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“Il grado di civilizzazione di una pena si misura dalle sue          
 prigioni.” 
                                 Dostoevskij, Memorie da una casa di morti 
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Introduzione 
 
Il dettato costituzionale secondo cui le pene devono tendere alla rieducazione 
del condannato (art. 27, III comma Cost.) rappresenta il fulcro del lavoro che 
segue. Questo è il presupposto essenziale e irrinunciabile da cui si deve 
muovere quando si parla di pene e delle loro funzioni. È , appunto, proprio al 
fine di perseguire la finalità rieducativa, spesso indicata anche come 
risocializzazione del condannato, che il sistema sanzionatorio, soprattutto nella 
fase esecutiva, diventa flessibile, ponendo al centro dell’ attenzione 
l’individualizzazione del trattamento penitenziario e la sua progressività, per 
favorire la personalità del reo. 
Nel primo capitolo si cercherà di analizzare come il concetto di pena si sia 
sviluppato nel  dibattito filosofico e penalistico, oltre che nella storia. E con 
riferimento alle finalità che essa deve svolgere, particolare attenzione sarà 
dedicata a quella rieducativa. 
Dopo un sintetico sguardo d’insieme alle disposizioni presenti nella nostra Carta 
costituzionale che trattano della pena, in particolar modo il principio di 
umanizzazione, ci concentreremo sulla disposizione che maggiormente suscita 
la nostra attenzione ovvero il principio del finalismo rieducativo. 
Giungendo,così, al terzo capitolo, all’interno del quale l’elaborato si occuperà di 
ripercorrere, attraverso le sentenze del Giudice delle leggi, il cammino compiuto 
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dal principio rieducativo e le diverse interpretazioni che ne sono state date: 
partendo da una iniziale valorizzazione della natura polifunzionale della pena, 
che però, al contempo, ne riduce la portata rieducativa; fino a giungere, dal 
1990 in poi, alla massima espansione del finalismo rieducativo. Considerare la 
funzione della pena nella giurisprudenza della Corte, significa analizzare le 
motivazioni in diritto ovvero le idee di fondo che stanno alla base dell’insieme 
delle decisioni della  Consulta, per evidenziare il percorso evolutivo che la 
stessa ha compiuto. Prendendo le distanze dall’originaria concezione 
polifunzionale della pena, in cui finalità retributive, di prevenzione speciale e 
prevenzione generale erano sostanzialmente equiparate si conclude con 
l’esaltare la finalità di risocializzazione, come fine principale, ineludibile della 
pena stessa, che non può mai essere completamente sacrificata  a vantaggio di 
atre e diverse funzioni.  
Nel quarto,e ultimo capitolo, spostandosi dal piano della pena astrattamente 
intesa a quello della sua concreta esecuzione, si osserva, anzitutto, come le 
misure alternative alla detenzione siano state introdotte dalla legge di 
Ordinamento penitenziario nel chiaro intento di conformare la disciplina al 
principio costituzionale della rieducazione. Non solo, ad una valorizzazione di 
queste è stato altresì affidato il compito di ridurre quantomeno quell’opprimente 
disagio del sovraffollamento che da tempo caratterizza le nostre carceri.  
In effetti, specie gli ultimi decenni del secolo scorso sono stati segnati – come è 
noto -da un notevole aumento della popolazione presente negli istituti di pena e 
la drammatica situazione carceraria che si è andata creando è sembrata 
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ascrivibile ad una consistente stratificazione di interventi legislativi ispirati ad 
una visione “repressiva” e “carcerogena”, che si è concretizzata con un ricorso 
sempre maggiore alla pena detentiva. E ciò altro non indica che l’inefficienza 
dello Stato rispetto ad una delle sue funzioni primarie, ossia quella repressiva e 
rieducativa. Andando ad analizzare gli istituti di pena è possibile riscoprire 
l’illegittimità e l’intollerabilità delle condizioni detentive, che risultano in 
contrasto con i principi affermati dalla nostra Carta costituzionale. E quindi di 
fronte ad una tale situazione viene spontaneo chiedersi come sia possibile che 
una persona costretta a stare come non dovrebbe, possa essere aiutata a 
rieducarsi. Com’è possibile compiere un’opera di rieducazione se in una 
situazione di sovraffollamento non si fa altro che tirare fuori il peggio delle 
persone e non il meglio? Come si può ipotizzare un programma di 
risocializzazione quando il detenuto è costretto in una reclusione che va al di là 
dell’umanamente sopportabile? Come si può parlare di rieducazione se viene 
meno il rispetto della dignità umana?  
Questa situazione ha suscitato “interesse” anche nei confronti della la Corte 
Europea dei Diritti dell’Uomo, che ha condannato il nostro ordinamento per 
violazione dell’articolo 3 della Convenzione, che tutela la dignità umana, in 
relazione ad una situazione carceraria che presenta connotati non più tollerabili. 
Preso atto di ciò, come ci ha chiarito la Corte di Strasburgo, i giudici interni  
hanno sollecitato una pronuncia della Corte costituzionale. Ad essere censurato 
dai giudici rimettenti è stato l’art. 147 c.p., nella misura in cui non prevede 
un’ipotesi di rinvio facoltativo dell’esecuzione della pena che avvenga in 
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condizioni tali da recare offesa alla dignità umana. Di qui la richiesta, per 
l’appunto,  di un intervento additivo da parte della Corte costituzionale che 
fosse capace di colmare una lacuna ritenuta lesiva di molteplici parametri 
costituzionali. Sebbene la risposta sia stata d’inammissibilità della questione 
sollevata (sent. n. 279 del 22 ottobre 2013) la pronuncia contiene un monito dai 
toni perentori rivolto al legislatore, il quale, se non dovesse introdurre gli 
opportuni rimedi al problema, andrebbe necessariamente incontro ad una 
“reazione” da parte della stessa Corte costituzionale, che si è riservata la facoltà 
di adottare le decisioni necessarie, in futuro, per ricondurre le condizioni di vita 
all’interno degli istituti carcerari a un livello di umanizzazione accettabile.  
A questa decisione ha fatto seguito, in effetti, una serie di interventi normativi, 
tutti etichettati come provvedimenti “svuotacarceri”. Le novità apportate dal 
legislatore condividono indistintamente, infatti, il duplice obiettivo 
dell’implementazione della funzione rieducativa della pena e del miglioramento 
delle condizioni di vita dei detenuti. È proprio attraverso la riduzione della 
popolazione ristretta ,invero, che si creano i presupposti affinché quella 
funzione risocializzante possa essere davvero perseguita all’interno degli istituti 
penitenziari, in cui devono essere necessariamente garantiti e tutelati i diritti dei 
detenuti. È fuori discussione, del resto, che una detenzione disumana perde gli 
stessi connotati assegnati dalla Costituzione al trattamento sanzionatorio penale 
e ,primo tra tutti, la sua attitudine rieducativa, coerentemente a quella che è la 
lettura data dalla Corte circa l’interpretazione dell’articolo 27, terzo comma 
della Costituzione. 
 10  
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CAPITOLO PRIMO 
 
Il senso della pena: le principali         
concezioni  
 
 
 
 
1. 1. Introduzione: il problema filosofico. 
 
 
La pena carceraria è la pena principale,se nonché esclusiva, di tutta la dinamica 
punitiva moderna. Perciò, è degno di interesse ripercorrere quali siano stati i 
substrati che hanno accompagnato l’evolversi della concezione della penalità 
nel corso dei secoli, e quali conseguenze, a livello sociale e culturale, ne siano 
derivate. È opportuno,in tal senso,riassumere le diverse teorie che sono state 
elaborate nel tempo in relazione al fondamento, allo scopo e alla funzione della 
sanzione penale. 
Storicamente, facendo riferimento a una formulazione risalente a Seneca,1si 
possono individuare due diverse concezioni del senso della pena. 
Da un lato vi sono quelle dottrine che giustificano la pena in base al concetto di 
quia peccatum est , con uno sguardo rivolto esclusivamente al passato, 
considerando solo il male commesso; dall’altro, vi sono le dottrine che 
                                                 
1
 Nemo prudens punit, quia peccatum est, sed ne peccetur, De Ira, I, 19.  
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giustificano la pena in base al ne peccetur, guardando al futuro, focalizzandosi 
sullo scopo,sul miglioramento che può derivare dalla pena.  
Tale distinzione è stata sviluppata in due classificazioni,simili,ma non identiche 
tra loro, elaborate nel mondo culturale germanico e in quello anglosassone. 2  
Secondo la terminologia prevalente nella cultura tedesca, queste due grandi 
concezioni si dividono in Teoria Assoluta,che concepisce la pena come un fine 
in sé, fine a sé stessa, che prescinde da qualunque scopo esterno,positivo e 
sociale essa possa perseguire; e Teorie Relative o dello scopo, che giustificano 
la pena in base agli scopi ad essa attribuibili.  
Secondo l’impostazione anglosassone,invece, la distinzione si ha tra Teoria 
della Retribuzione, che giustifica la pena in quanto contrappasso rispetto al male 
commesso, e Teorie Utilitaristiche, che attribuiscono alla sanzione penale il fine 
ultimo dell’ utilità sociale. In linea generale, le diverse classificazioni 
corrispondono tra loro, anche se non in modo completo.  
Infatti, se teoria assoluta e teoria retributiva coincidono, non sempre tra le teorie 
relative della concezione tedesca e quelle utilitaristiche della classificazione 
anglosassone vi è piena identità: nel senso che, se è vero che le concezioni della 
pena qualificabili come utilitaristiche sono sempre anche relative, non è vero 
anche l’inverso: non ogni teoria relativa è necessariamente utilitaristica. 3  
Avendo puntualizzato tale discrepanza tra le due dottrine, possiamo affermare 
che il primo gruppo è formato essenzialmente da una sola dottrina,la teoria 
assoluta o retributiva della pena, nonostante essa si possa dividere in alcuni 
                                                 
2
 CATTANEO,M.A.,Il problema filosofico della pena,Editrice Universitaria, Ferrara,1978,  p.8.  
3
 CATTANEO, M., Il problema filosofico, p. 9.  
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sottotipi; e il secondo gruppo è composto da varie dottrine,che sono 
riconducibili ad almeno tre orientamenti: la teoria della prevenzione, 
dell’emenda e della difesa sociale. Esistono diversi tipi di teoria della 
prevenzione o intimidazione: la prima tipologia si riscontra nella teoria della 
prevenzione generale o della deterrenza, il secondo tipo di teoria della 
prevenzione è quello della teoria della prevenzione speciale, e infine, ultimo e 
terzo esempio della suddetta teoria è quello della teoria della intimidazione o 
prevenzione generale, attuata mediante la minaccia contenuta nella legge 
penale.  
La Teoria dell'Emenda, a differenza delle teorie della prevenzione, che guardano 
alla sanzione penale principalmente per il suo carattere afflittivo, come un male 
che serve ad intimidire, a distogliere dalla commissione dei delitti, tende a 
mettere in ombra l'aspetto afflittivo della sanzione penale, esaltandone, 
piuttosto,il carattere correttivo, educativo. Infine, tra le Teorie Utilitaristiche 
troviamo quella della Difesa Sociale. 
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1. 2. La retribuzione penale. 
 
La teoria assoluta o retributiva si può compendiare nell’assunto che il bene va 
ricompensato con il bene, il male con il male. Essa guarda unicamente al male 
passato, poiché concepisce la pena come fine a sé stessa, rispondente ad 
un’esigenza di giustizia, senza scopi positivi e sociali. L’unica esigenza sociale 
che vi si riscontra è quella che impone di irrogare una punizione a chi ha violato 
la legge. La funzione della sanzione penale consiste nella retribuzione del male 
penale per il male costituito dal delitto; il principio ispiratore fondamentale è 
l’idea che è giusto rendere male per male. La sua giustificazione non sta in uno 
scopo che essa dovrebbe raggiungere,ma semplicemente nella realizzazione 
dell’idea di giustizia4. Non esiste una pena utile,un fine ulteriore, se non punire 
il colpevole. La pena si limita, esclusivamente, a realizzare esigenze di giustizia: 
ad un comportamento contrario alla legge deve corrispondere una reazione 
afflittiva.  
Il concetto di retribuzione è stato utilizzato in relazione alla funzione della pena 
da fini pensatori, come Kant ed Hegel, i maggiori esponenti di questa scuola, 
per affermare che all’azione che comporta un male per la collettività, la 
comunità deve rispondere con un male.  
                                                 
4
 CATTANEO, M., Il problema filosofico, p. 13.  
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Kant, più volte si è pronunciato a favore della pena intesa in senso retributivo: è 
paradigmatico di questo modo di concepire la pena l’esempio dell’isola 
contenuto nella “Metafisica dei costumi” del filosofo: anche se la comunità si 
sciogliesse il giorno dopo la commissione del reato, avrebbe il dovere etico di 
punire il soggetto. La risposta al male con il male trova la propria funzione e 
legittimazione nel dovere di punire per ristabilire l’equilibrio violato, perché 
ognuno deve ricevere ciò che ha meritato. La legge penale è considerata come 
un imperativo categorico,autonoma, e la sanzione tende a perseguire 
l’autoespiazione del soggetto reo. Per tali motivi la natura retributiva della pena, 
secondo il pensiero di Kant, ha un’origine morale, egli, infatti, sostiene la 
doverosità, più che la legittimità, della retribuzione.  
Hegel segue lo stesso orientamento di Kant,e sorregge la stessa concezione della 
pena, ma in una variante giuridica: egli ritiene che la pena realizzi l’idea di 
giustizia, si parla, pertanto, di una concezione giuridica della retribuzione 
penale, perché la pena deve intendersi come oggetto di un diritto da parte del 
colpevole, pur non avendo un obiettivo da raggiungere.  
La teoria assoluta ha ricevuto molte critiche persuasive: a livello generale queste 
si basano soprattutto sull’individuazione, alla radice di essa, dell’idea della 
vendetta, nonché sul carattere chiuso, rivolto al passato,senza aperture verso un 
valore positivo futuro di tale concezione. 5 
Si obietta,inoltre, che un sistema penale basato su tale principio 
assumerebbe,inevitabilmente, un carattere passionale e irrazionale, 
                                                 
5
 CATTANEO, M., Il problema,  p. 35.  
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disattendendo quindi ai propri compiti; e che la mera sofferenza, fine a sé stessa, 
non produce alcun beneficio,né per il reo, né per la vittima,né, tantomeno, per la 
società. 
Dal canto suo anche De Francesco sviluppa una critica alle Teorie 
retributivistiche o assolute della pena, in base alle quali la giustificazione della 
pena risale soltanto al delitto commesso, al fatto colpevole che esige 
un’espiazione. La pena è considerata, da questo punto di vista, fine a sé stessa 
ed ha carattere assoluto, quindi, la sua giustificazione non è collocata in uno 
scopo che si vorrebbe raggiungere. Le tesi retributivistiche sembrerebbero 
ipotizzare una compensazione del male fatto, con quello che viene irrogato. La 
punizione non avviene per deterrenza ,ma,esclusivamente,per effettuare un male 
per un male, e  la pena trova giustificazione, esclusivamente, in sé stessa. Una 
tal considerazione tenderebbe quasi a riparare ciò che è stato 
danneggiato,nonostante l’integrità del bene violato non possa più essere 
restaurata.6 Quindi, costruire la pena guardando unicamente al passato è un 
modo illogico. Dobbiamo,pertanto, ritenere che, poiché la pena non può essere 
chiamata a svolgere una funzione compensatrice dell’offesa arrecata, il suo 
ruolo non può che essere colto in un momento,necessariamente,anteriore, ovvero in 
funzione preventiva, deve essere funzionale a prevenire la commissione di illeciti, per il 
futuro. De Francesco conclude che è del tutto logico che la maggioranza degli studiosi 
                                                 
6
 DE FRANCESCO, G., Diritto penale, I fondamenti,Torino, 2008, p.3. L’autore, afferma che 
“tale pena non si presenta in alcun modo idonea- né d’altro canto può considerarsi rivolta e 
finalizzata – a restaurare l’integrità del bene violato”. 
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propenda verso la funzione general - preventiva, come messaggio dato ai consociati, di 
astensione dal porre in essere condotte vietate dalla legge penale.  
L’idea della retribuzione contiene,tuttavia, anche degli aspetti che presentano un alto valore 
dal punto di vista morale e umanitario. In primo luogo, essa mette in evidenza un carattere 
imprescindibile della pena,nonostante non ne possa costituire l’unico valore. L’aspetto 
afflittivo della punizione, almeno in una certa misura, non è eliminabile: un minimo di 
sofferenza o ,quantomeno,  il carattere di privazione di un bene , non è cosa che si può 
rimuovere del tutto dalla sanzione penale. Precisa Cattaneo, essa “discende da un principio 
di giustizia che colui il quale ha arrecato ad altri un male, che ha violato un diritto altrui, 
non possa semplicemente continuare a godere indisturbato i benefici del vivere in società”.7 
Il secondo aspetto positivo riguarda la proporzione tra i delitti e le pene: se l’idea retributiva 
rigorosamente intesa comporta, riguardo alla misura della pena, l’applicazione del principio 
del taglione, ovvero della perfetta equivalenza tra il tipo di delitto commesso e il tipo di pena 
inflitta, tuttavia, si può intendere il concetto di proporzione non nel senso in cui la tipologia e 
la determinazione della pena devono corrispondere esattamente alla natura del delitto, ma 
nel senso della corrispondenza di una scala di severità di un sistema delle pene, ad una scala 
di gravità di una serie di delitti. 8 
L’ultimo aspetto rilevante dell’idea retributiva è che essa rappresenta un limite negativo 
all’inflizione concreta della pena:infatti, si considera meritevole di punizione solamente chi 
ha, realmente e volontariamente, commesso una violazione della legge. Ciò costituisce un 
limite negativo al potere punitivo dello Stato e assicura una precisa garanzia di libertà 
                                                 
7
 CATTANEO, M., Il problema filosofico della pena, p. 41. 
8
 Op. cit., p. 44. 
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individuale. Infatti, l’ancorare la pena alla colpa,intesa come commissione volontaria 
dell’atto delittuoso, è una garanzia essenziale di certezza giuridica, offerta dallo Stato di 
diritto. 9 
 
 
 
 
1. 3. Le teorie utilitaristiche. 
 
1.3.1. La Prevenzione. 
 
La prima delle teorie utilitaristiche che andiamo ad analizzare è la teoria della 
prevenzione. Essa attribuisce alla pena la funzione di prevenire la commissione 
dei delitti,ed in tal senso,è necessario intendere il termine prevenzione come 
sinonimo di intimidazione. Ciò al fine di distinguere concettualmente la 
prevenzione dei delitti compiuta mediante il timore della pena, quindi 
l'equivalenza con l'intimidazione; da un altro tipo di prevenzione, compiuta con 
mezzi diversi rispetto alla punizione e sostitutivi di essa, i cosiddetti sostitutivi 
penali della Scuola positiva.  
Si possono distinguere tre tipi di teorie della prevenzione o intimidazione:  
 
                                                 
9
 CATTANEO, M., Il problema filosofico della pena, cit. p. 48. 
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1)La teoria della prevenzione generale o della deterrenza. 
 
La teoria della prevenzione generale viene attuata mediante l'inflizione della 
pena e sostiene che l'esecuzione della sanzione penale nei confronti del 
colpevole serve, attraverso l'impressione del timore che essa suscita, a 
distogliere gli altri membri della società dalla commissione dei delitti.10 In 
pratica, la pena inflitta al delinquente serve da esempio per tutti i consociati. 
Tale concezione, detta anche della deterrenza, sostiene che la punizione, avendo 
un contenuto afflittivo, agisce psicologicamente come controspinta rispetto al 
desiderio di procurarsi un piacere che dà origine alla spinta criminosa. Infatti, la 
paura della sanzione penale induce i consociati ad astenersi dal commettere 
reati. Tale concezione applica al comportamento criminale il calcolo economico 
delle utilità: suppone,cioè, che il delinquente valuti il differenziale esistente tra 
il beneficio derivante dal reato, e il danno, che è proporzionale ai livelli previsti 
di severità, certezza e prontezza di applicazione della sanzione stessa. Tra i 
critici di tale teoria, il più eminente dei quali è Immanuel Kant, si obietta che 
essa conduca a concepire, e trattare, il colpevole,che è pur sempre un essere 
umano, come un mezzo per un fine, estraneo al reo, ma proprio della società. Si 
ha così la prevalenza degli interessi collettivi sui diritti individuali. Tale 
conseguenza negativa viene portata alle estreme conseguenze nel caso di una 
somma applicazione della dottrina e di pena esemplare.11 
Con questo termine si intende una pena particolarmente severa, sproporzionata 
                                                 
10
 CATTANEO, M., Il problema filosofico della pena, pp. 49 – 51. 
11
 CATTANEO, M., Il problema filosofico della pena, pp. 53 - 55.  
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rispetto alla colpa del delinquente o al fatto da lui commesso, comminata per 
dare un modello agli altri, in occasione di delitti assai diffusi, o in presenza di 
situazioni di grave allarme sociale. Un'altra critica sostiene che l'esclusiva 
considerazione della pena in termini di utilità può giustificare,al limite, la 
punizione dell'innocente, se i vantaggi sociali, come la diminuzione della 
criminalità o la sicurezza dei cittadini,ottenuti in tal modo, sono maggiori del 
male e delle sofferenze arrecate alla persona incolpevole condannata. A tal 
proposito i sostenitori della teoria della deterrenza si difendono affermando che 
la cosiddetta punizione dell'innocente non è,in realtà, una pena, poiché,una 
punizione, per essere tale, richiede di essere applicata solo,ed esclusivamente,al 
colpevole, a colui che l'ha meritata, violando la legge. L'individuo,infatti, non 
può essere sacrificato alla società, a meno che egli non abbia infranto le regole 
previste dall’ordinamento.12 
La teoria della deterrenza è ulteriormente sminuita dal fatto che la commissione 
di un crimine, molto spesso, non è frutto di un calcolo razionale sull'utilità,ma di 
un impulso emotivo, violento e irrazionale, oppure, può anche essere dettata da 
motivi ideali, che spingono ad affrontare qualsiasi sacrificio.  
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2) La teoria della prevenzione speciale. 
 
Il secondo tipo di teoria della prevenzione è rappresentato dalla prevenzione 
speciale. Questa attribuisce alla inflizione della pena uno scopo di intimidazione 
nei confronti del singolo reo, e quindi una funzione che si sostanzia nel 
prevenire la commissione di futuri delitti da parte dello stesso soggetto 
colpevole,che è stato punito.  
Infatti,un reato commesso contiene in se la minaccia della commissione di 
ulteriori crimini da parte dello stesso soggetto; è perciò lecito agire con la pena 
su chi ha commesso il reato in modo da determinarlo a non eseguire la 
minaccia,cioè a non tenere ulteriori condotte criminose,facendo prevalere in lui 
il senso di disgusto, proveniente dalla pena, rispetto alla soddisfazione, 
derivante dal delitto. La punizione è, quindi, il male inflitto allo scopo di 
intimidire il reo o di rendere impossibili i delitti probabili. Il difetto di questa 
teoria è che essa, se applicata coerentemente, rende inutile il codice penale: 
poiché,al fine di garantire la sicurezza di fronte al singolo delinquente, non sono 
necessarie leggi precise, visto che i mezzi adatti a questo scopo vengono valutati 
molto meglio in concreto, sulla base delle specifiche circostanze di fatto. Tale 
sistema renderebbe addirittura impossibili le leggi penali:perché nessun 
legislatore può prevedere tutti i casi da regolare, e i fatti previsti dalla legge 
assumono, attraverso le circostanze che li accompagnano, un aspetto speciale, 
diverso dalla caratterizzazione generale e astratta data di loro dalla legge.13 
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 CATTANEO, M., Il problema filosofico della pena, cit., pp. 65 - 67.  
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Ne deriva,a sua volta,un grave pericolo per la certezza del diritto. La pena 
dovrebbe essere adattata, al singolo delinquente dal giudice, con un eccessivo 
ampliamento dei suoi poteri discrezionali. Ed è così che la teoria della 
prevenzione speciale presenta un oggettivo pericolo di arbitrio.  
Tale concezione ha avuto,tuttavia, il merito storico di attirare l'attenzione sul 
momento dell'esecuzione della pena. Si tratta di commisurare il male penale al 
danno provocato dal reato, e di non aumentare la pena rispetto a quanto è 
sufficiente per far rientrare il reo nell'ambito dal quale era uscito. Si 
pone,quindi,l'accento sulla necessità di individualizzare la pena. Questa 
concezione verrà poi ripresa dalle correnti positivistiche e sociologiche della 
seconda metà dell'800. La sanzione penale dovrà essere proporzionata alle 
esigenze della personalità del soggetto,e non alla gravità del reato.14 La sanzione 
afflittiva non potrà essere determinata a priori, ma seguirà le esigenze 
di risocializzazione del soggetto: potrà essere ridotta,o esclusa,a seconda di 
come è richiesto dalle diverse esigenze. Si dovranno ignorare il delitto 
commesso e il grado di colpevolezza del suo autore,concentrandosi,invece, sulle 
particolarità individuali del reo. Il ruolo che assume la pena è quello di un 
mezzo per raggiungere uno scopo, è individualizzata ed è rivolta verso tre mete: 
la prima riguarda la risocializzazione dei delinquenti, che ne abbiano necessità e 
ne siano suscettibili; la seconda fa riferimento all' intimidazione dei criminali,i 
quali non hanno bisogno di essere risocializzati;e la neutralizzazione di quei 
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soggetti delittuosi, che non sono risocializzabili. Tale concezione, però, si 
allontana dalla prevenzione speciale in senso stretto, ponendosi in una posizione 
più affine alla teoria dell'emenda. Comunque, anche questa visione è stata 
sottoposta ad una rilevante critica: infatti, secondo tale teoria, nei confronti di 
quei delinquenti verso i quali l'intimidazione non ha effetto, è lecito infliggere 
pene che li mettano in condizione di non nuocere. E in questo modo si 
legittimerebbero pene come l'ergastolo e la morte, ovviamente in contrasto con 
l'esigenza primaria della prevenzione speciale,ovvero  il recupero del reo.  
 
 
3) Teoria della intimidazione o prevenzione generale attuata 
mediante la minaccia contenuta nella legge penale. 
 
Il terzo tipo di dottrina preventiva è la teoria della intimidazione o prevenzione 
generale attuata mediante la minaccia contenuta nella legge penale. Tale 
concezione non deve essere confusa con la teoria della prevenzione o 
intimidazione generale, che attribuisce la stessa funzione all’esecuzione della 
pena. Si ha ,così, una precisa distinzione concettuale tra due momenti essenziali 
dell'iter punitivo: la minaccia della pena, formulata dalla legge, e il momento 
dell’ esecuzione della stessa nel caso concreto. La rappresentazione del male 
penale minacciato dalla legge provoca nell'animo dei consociati una coazione 
psicologica che li distoglie dal commettere il delitto connesso a quel male; la 
funzione penale di prevenzione opera,quindi, prima dell'eventuale commissione 
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di reati, e, attraverso la previsione legislativa, garantisce la tutela dei diritti 
individuali e la giustizia del procedimento punitivo,dal momento che tutti, 
grazie alla previsione legislativa, conoscono in precedenza il tipo e la misura 
della pena che dovrà essere inflitta, in caso di commissione di un delitto. 15 
Seguendo questa concezione si evita il pericolo della pena esemplare, perché 
l'inflizione della punizione soddisfa, semplicemente,lo scopo di rendere seria ed 
effettiva la minaccia legislativa.  
Anche questa impostazione non è esente da critiche: la prima sottolinea 
l'inefficacia preventiva della minaccia legislativa, dimostrata dal fatto che i 
delitti avvengono ugualmente. Tale obiezione non tiene, però,conto del fatto che 
vengono ignorate tutte quelle persone, che non hanno commesso alcun delitto,e 
che,quindi,sono state realmente determinate,nel loro comportamento, 
dall’efficacia preventiva della legge penale.  
La seconda critica consiste nella constatazione che la teoria esaminata, 
influendo con la pena sulle inclinazioni al delitto,è portata necessariamente a 
prevedere sanzioni penali molto gravi anche per delitti di lieve entità, se nei 
confronti di queste fattispecie criminose, gli uomini dimostrano una 
inclinazione molto forte. Se questo può essere un aspetto negativo, è però 
compensato dalla connessione di questa teoria con i valori della legalità e della 
certezza del diritto. La coazione psicologica può operare sull'animo dei cittadini 
soltanto se questi conoscono realmente,in anticipo, quali azioni la legge 
qualifica come reati, e quali pene stabilisce,per averli commessi. 
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 25  
1. 3. 2. L’emenda. 
 
La seconda delle teorie utilitaristiche è individuabile nella teoria dell'emenda,la 
quale tende a mettere in ombra l'aspetto afflittivo della sanzione penale, e a 
porre maggiore attenzione sul carattere correttivo, educativo della stessa. Si 
vuole rieducare il condannato, volgendo lo sguardo,esclusivamente, al suo 
futuro, e non più al passato.  
La pena deve produrre,sul piano sociale e nei confronti del reo, un vero e 
proprio effetto morale, non essendo necessariamente un male. Lo scopo del 
diritto consiste nella correzione della volontà dimostratasi immorale con i fatti, 
attraverso tutti i mezzi giuridici, ritenuti maggiormente idonei. Il soggetto che 
dimostra una volontà  diretta all'illecito è da considerarsi un immaturo o un 
minore e quindi bisognoso di rieducazione,fintanto che non vengano eliminati i 
motivi interiori del suo comportamento ingiusto. 16 
Il reo deve subire delle limitazioni imposte dalla legge alla sua indipendenza e 
alla sua libertà esterna, poiché se ne è dimostrato immeritevole,abusandone, a 
danno dei suoi consociati. Lo Stato dovrà agire verso il colpevole finché non vi 
sia più alcun dubbio che ne sussista ancora il bisogno. L'emenda non deve 
ottenersi in via subordinata e insieme alla pena, ma per mezzo della pena, e 
nella stessa misura in cui si raggiunge questo scopo, si raggiungerà anche la 
sicurezza,la correzione,l' intimidazione,la riparazione,la riconciliazione del 
colpevole con sé stesso, e con la società. In questo senso il fine della pena è un 
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fine educativo: punire significa instaurare nella coscienza del reo la 
consapevolezza dell’errore commesso,e fargli riconoscere la superiorità del 
diritto da lui violato. Quindi punire significa redimere. 17 
Si riscontra nella deficienza del delinquente una mancanza di tutta la società; il 
che implica che il problema del delitto non può risolversi con una eliminazione 
o repressione estrinseca del reo. Si vuole convertire la pena in un bene, per farne 
uno strumento di umana rigenerazione; di conseguenza, devono essere esclusi 
quei tipi di punizione,che,come la morte o l'ergastolo, portano con sé 
l'eliminazione fisica del reo, piuttosto che la perdita di ogni  speranza da parte 
dello stesso. 
La durata della pena correttiva è determinata dall'effettivo raggiungimento 
dell'opera di rieducazione del colpevole. La sanzione è quella che l'uomo 
infligge a sé stesso per diventare più uomo, è un' ammenda necessaria alla sua 
redenzione, è opera di essenziale autoeducazione. Quando il giudice giudica e 
punisce, non si volge propriamente all'altro, ma a se stesso, e valuta e condanna 
se stesso in quanto umanità. Perché possa parlarsi veramente di pena, l’ufficiale 
giudicante non deve essere estraneo al delinquente, né a nessun altro uomo: è  
l'uomo che in essi pecca e si redime.18 
Secondo questa impostazione, il miglioramento morale del soggetto ha, per 
effetto, una sua minore propensione a compiere reati,e la correzione morale 
viene vista come un mezzo,e non come un fine, così come nella teoria della 
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prevenzione speciale. Per questo motivo,molti studiosi hanno rilevato una 
profonda correlazione tra la teoria dell'emenda e quella della prevenzione 
speciale, nonostante una assimilazione possa essere compiuta solamente se 
l'emenda venisse considerata,esclusivamente,nella sua accezione oggettiva, e 
non in quella soggettiva.  
La prima,infatti, agisce meramente sul comportamento esteriore del colpevole, 
facendolo ritornare un buon cittadino;la seconda opera,invece, una conversione 
morale nel responsabile, agendo nella sua interiorità.  
La prevenzione speciale può ammettere soltanto una correzione in senso 
giuridico e politico,ma non morale. Mentre il significato più pregnante della 
teoria dell'emenda è proprio quello di rieducare moralmente il reo. Si 
delinea,così,una distinzione concettuale tra prevenzione speciale ed emenda. La 
differenziazione pur non essendo rilevante sul piano pratico, poiché il risultato 
che si vuole,o si può,raggiungere è lo stesso,ossia la futura astensione del reo 
dalla commissione di delitti, è però importante sul piano teorico, e 
soprattutto,per quanto concerne l'atteggiamento da assumere verso il 
colpevole,19poiché la prevenzione speciale non vuole penetrare nella sua 
interiorità, ma le è sufficiente che il reo si attenga alle leggi.  
Diverse critiche sono state mosse anche contro la teoria dell'emenda: tre sono le 
principali.   
La prima consiste nel fatto che questa concezione,fondandosi sulla stretta 
connessione tra diritto e morale, conduce necessariamente ad attribuire allo 
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Stato un compito di valutazione del comportamento morale dell'individuo, che 
implica una interferenza nell'ambito della coscienza, con un evidente pericolo 
per la libertà del cittadino. Si riconoscerebbe all'uomo la potestà di condurre gli 
altri ad uniformarsi alla legge morale, anche con mezzi violenti e coattivi. In tal 
senso la teoria dell'emenda costituisce un regresso rispetto alla secolarizzazione 
del diritto penale compiuta dall'Illuminismo (epoca in cui si arriva al distacco 
dalla Teologia morale) .  
La seconda critica osserva che la pena come emenda incontra tre ostacoli, che 
possono essere riconducibili al suo carattere di educazione degli adulti; di 
educazione coattiva; e di educazione mediante la pena. Se nell'educazione dei 
bambini può essere presente un elemento di coercizione, come il castigo, 
difficilmente questo può essere presente nel caso degli adulti; e, d'altra 
parte,l'idea di educazione implica, in modo primario, l'uso della persuasione, il 
che è in contraddizione con l'utilizzo della coazione,se non addirittura della 
pena.  
La terza critica che si può rivolgere alla teoria dell'emenda riguarda il pericolo 
per la certezza del diritto. Infatti,poiché non è possibile sapere in precedenza in 
che momento l'opera di rieducazione del condannato sarà realmente compiuta, 
se l'azione punitiva deve continuare finché non raggiunga lo scopo della 
rieducazione, la durata della pena-emenda può essere illimitata, o comunque 
non determinabile in anticipo da parte della legge. 20 
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1.3.3. La Difesa Sociale. 
 
L'ultima teoria utilitaristica è quella della difesa sociale, che concepisce la pena 
come trattamento terapeutico di quella malattia sociale denominata criminalità. 
Tale teoria va mantenuta distinta da quella dell'emenda,la quale rimanendo 
comunque fedele al concetto di pena,e non perdendo del tutto il suo carattere 
afflittivo, cessa di essere un male. Mentre l'emenda è guidata dall'idea di una 
redenzione morale del colpevole, la difesa sociale considera il delinquente come 
un malato da curare, non da punire, e la delinquenza come una malattia da cui la 
società deve difendersi. Si supera ,così, l’idea di pena e lo si sostituisce con il 
concetto di difesa della società, inteso come la necessità di proteggere la 
collettività dal fatto criminoso. Se da un certo punto di vista la difesa sociale 
può essere considerata come il motivo ispiratore di tutte le concezioni relative 
della pena, nel senso della difesa degli individui che compongono il gruppo 
sociale e quindi anche del gruppo sociale stesso, dall'altro essa può essere 
presentata come una specifica concezione della pena, secondo la quale il 
fondamento del diritto di punire si rinviene nella necessità della difesa sociale, 
di garantire la stabilità dei rapporti comuni contro la perturbazione criminale.  
Tale visione viene sviluppata,in un momento successivo,nell'ambito della 
Scuola positiva italiana, secondo la quale il delitto è concepito prima come un 
fatto sociale,piuttosto che come un ente giuridico. Di conseguenza, per porre 
riparo alla delinquenza, bisogna indagare le cause,soprattutto sociali,più 
facilmente modificabili dal legislatore, ed eliminarle,od almeno cercare di 
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attenuarle, con una rete di provvedimenti, definiti sostitutivi penali, che 
risiedono al di fuori del codice penale e consistono in riforme pratiche. È 
necessario prevenire il manifestarsi della criminalità,prima di ricorrere 
all'attività punitiva. La teoria dei sostitutivi penali nasce dalla considerazione 
che le pene hanno una potenza repulsiva del delitto molto limitata, per cui è 
naturale che il sociologo criminalista chieda altri,e diversi, mezzi di difesa 
sociale.21 
Le sanzioni penali mancano,quasi totalmente, al loro scopo di difesa sociale. 
Risulta, quindi, necessario ricorrere ad altri provvedimenti che vadano a 
sostituirle nella soddisfazione dell’ordine richiesto, inevitabilmente, dalla 
società. Nel campo criminale i sostitutivi penali devono diventare i primi e i 
principali mezzi  della preservazione sociale della criminalità, a cui le pene 
serviranno,soltanto,in via secondaria. 
Lo scopo di evitare i delitti si otterrà, anziché con le sanzioni, con questi 
provvedimenti sostitutivi,che  non sono meri cooperatori, ma veri e propri 
sostituti delle pene. Le sanzioni detentive saranno l'ultimo, e imprescindibile, 
riparo,contro le inevitabili e sporadiche manifestazioni dell'  attività criminosa.  
Infatti, la Suola Positiva sposta l'attenzione dal delitto alla personalità del 
delinquente; in tal modo la misura di difesa sociale si fonda essenzialmente 
sulla pericolosità del reo, e non sulla colpa, intesa come espressione del 
concetto di responsabilità morale,che viene rifiutato. Lo Stato non ha alcun 
compito etico, religioso,né filosofico,ma deve,soltanto, organizzare 
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giuridicamente la difesa sociale in modo da reprimere la delinquenza. Le 
sanzioni devono essere estranee a qualsiasi pretesa di infliggere un castigo 
proporzionato ad una colpa morale,perchè nessun giudice è in grado di misurare 
la colpa morale di alcuno.  
La pena non deve proporzionarsi,soltanto, alla gravità obbiettiva e giuridica del 
delitto, ma deve adattarsi anche,e soprattutto,alla personalità, più o meno 
pericolosa,del delinquente. 22 
Ciò impone la necessità di sostituire il sistema tradizionale di pene carcerarie a 
termine fisso, con la segregazione a tempo relativamente, od assolutamente, 
indeterminato,sino a quando il condannato non sia riadattato alla vita libera ed 
onesta. Per tale motivo,il rilascio del criminale potrà avvenire solo quando la 
cura avrà ottenuto i risultati richiesti,e il momento esatto in cui ciò avverrà non 
può essere previsto anticipatamente.  
Questa scarsa importanza attribuita al valore della certezza del diritto si connette 
a una tendenza propria della Scuola Positiva, volta a restaurare, in polemica con 
la Scuola classica, i diritti dello Stato rispetto ai diritti del cittadino. La colpa è 
sostituita dal concetto di pericolosità, la pena da quello di difesa o sicurezza 
sociale.  
Le critiche mosse a tale impostazione sono numerose. Per prima cosa, desta 
legittime perplessità il fatto che,quando l'individuo sia incorreggibile,la 
segregazione debba assumere carattere indeterminato e, di conseguenza, 
perpetuo.  
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Giungendo,così, a sacrificare il singolo alla società,i diritti individuali alla 
collettività, coltivando un collettivismo penale nel quale gli individui sono 
facilmente trattati come semplici mezzi per fini sociali,dimenticando il valore, 
irriducibile, della persona umana. Viene meno il rispetto dei valori individuali e 
della vita umana, considerato anche che la responsabilità scompare di fronte alla 
nozione di pericolosità del delinquente e,ad essere punito non è il più 
responsabile,ma il più pericoloso. Una graduale sostituzione del sistema 
punitivo con un sistema curativo dei delinquenti, considerati come dei malati 
sociali,pazzi,anormali, porta ad un aumento dei poteri di intervento dello Stato, 
e a una diminuzione dei limiti posti alla sua autorità, a tutela dei diritti 
individuali. Inoltre, il carattere afflittivo non scompare, anche se non si parla più 
di pena. Il trattamento medico è pur sempre frutto di una imposizione coercitiva 
unilaterale, nella quale viene  violata la dignità dell'uomo colpevole. Infine, la 
concezione della segregazione o della cura a tempo indeterminato,porta a 
minare il  principio fondamentale della certezza del diritto.  
 
 
 
1. 4. Le scelte operate dal Codice Rocco del 1930. 
 
Il codice penale attualmente in vigore in Italia è noto come Codice Rocco,dal 
nome del Ministro della Giustizia che ne curò l’emanazione, Alfredo Rocco, cui 
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è legata anche l’emissione del codice di procedura penale e delle leggi sull’ 
ordinamento penitenziario.  
Fu emanato in epoca fascista, e nel suo impianto originario è stato espressione 
del contesto polito - ideologico nel quale si inserì, incentrato sull’istanza 
repressiva e sull’involuzione autoritaria che caratterizzava lo Stato dell’epoca.  
L’idea di fondo del nuovo codice da un lato consisteva nella maggiore severità 
avverso i comportamenti delittuosi commessi dai componenti della società, in 
nome della difesa dello Stato e degli interessi individuali e collettivi meritevoli 
di tutela; dall’altro lato si introducevano istituti nuovi e moderni,maggiormente 
adeguati alla prevenzione del delitto,come le misure di sicurezza, che in un 
certo qual modo costituivano omaggio alla Scuola Positiva. 
Tuttavia, benché molti progetti di riforma siano stati presentati dal 1930 ad 
oggi, nessuno ha avuto successo.  
Di conseguenza, attualmente ci troviamo di fronte ad una versione del codice 
del 1930 molto rimaneggiata, sia in seguito ad interventi operati dal 
legislatore,ma anche a pronunce della Corte Costituzionale.  
 
 
 
1. 4. 1. Le originarie scelte sanzionatorie. 
 
Il Codice Rocco è riuscito, nell’ambito del sistema sanzionatorio,a fondere le 
idee della Scuola Classica e della Scuola Positiva, e su questo punto si è 
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sostanziato,a lungo, il connotato dell’originalità dell’impianto sanzionatorio 
codicistico, noto comunemente con l’espressione di “doppio binario”. Un 
termine sintetico con la quale si richiama il profilo di coesistenza della pena e 
della misura di sicurezza.23 Si tratta, in entrambi i casi, di sanzioni penali che 
vengono connotate da diversi indici distintivi: infatti, la pena è commisurata alla 
gravità del reato commesso e la sua funzione è quella di essere  la sanzione per 
il reo in relazione all’avvenuta commissione di un fatto, previsto dalla legge 
come reato. La misura di sicurezza, invece, non è ricollegata alla commissione 
del fatto delittuoso, ma al diverso profilo della pericolosità sociale dell’agente,24 
la quale si rinviene  nella probabilità, e non nella mera possibilità, della 
commissione ,da parte di quello stesso soggetto, di ulteriori reati.25 
Per questo, a differenza della pena, che ha, secondo i redattori del Codice del 
1930, principalmente la funzione di prevenzione generale, rispetto alla quale è 
strumentale il ruolo “satisfattorio” 26; la misura di sicurezza svolge una funzione 
di prevenzione speciale27, ha durata indeterminata, perché la sua concreta 
attuazione è correlata al permanere della pericolosità sociale dell’agente e serve 
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certo senso, di prevenzione generale, perché la soddisfazione che il sentimento pubblico riceve 
dall’applicazione della pena, evita le vendette e le rappresaglie”. 
27
 FIANDACA, G. – MUSCO, E., loc. cit. 
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a neutralizzare la minaccia che rappresenta il reo per la collettività, allo scopo di 
evitare che lo stesso incorra nella commissione di reati futuri.  
Quando il guardasigilli parla delle misure di sicurezza le distingue nettamente 
dalla pena, la quale ha “una funzione repressiva e una natura afflittiva”, mentre 
le misure di sicurezza sono “uno strumento di prevenzione individuale contro la 
delinquenza ed il loro scopo non è ,come per la pena, la retribuzione o la 
prevenzione generale,ma la prevenzione speciale, attuata mediante 
l’adattamento morale e sociale dell’individuo alla società, o mediante 
l’eliminazione dell’individuo stesso dalla società, oppure mediante la fisica o 
materiale innocuità sociale di lui”.  
Si sviluppa un intero movimento in cui più che alla colpevolezza e 
all’imputabilità del reo, si fa riferimento alla sua pericolosità sociale.28 
Vengono introdotte le misure di sicurezza per ragioni di carattere politico, con il 
fine ultimo di realizzare,anche attraverso di esse, un sistema penale che 
corrispondesse alla nuova realtà istituzionale, quindi ad un regime fortemente 
autoritario. 
Negli anni dell’emanazione del Codice si sviluppa la convinzione che le misure 
di sicurezza,ovvero le misure di reazione ad un comportamento deviante “non 
costituiscono tanto una reazione all’azione delittuosa, perché sono in un 
                                                 
28
 Il guardasigilli ribadisce la distinzione tra le misure di sicurezza e la pena nella Relazione di 
Accompagnamento al Codice Penale del 1930: “ il presente progetto si guarda bene dal 
compromettere la posizione autonoma della pena infatti si tiene fermo il presupposto della 
capacità di intendere, anzi conferisce un rilievo più netto alla condizione di punibilità. Quindi 
ne risulta un sistema dove la pena e la misura di sicurezza si pongono come istituti 
eventualmente concorrenti ma nella loro essenza distinti. La pena come principale conseguenza 
del reato e definita da un’ attività puramente giurisdizionale, la misura sicurezza ha invece una 
funzione di polizia ed ha una forma di attività amministrativa”.  
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rapporto effetto-causa non rispetto al reato,ma rispetto allo stato di pericolosità 
del suo autore”.   
Vengono,quindi,introdotte le misure di sicurezza per ragioni di carattere 
politico, e non giuridico-filosofico, ma con il fine ultimo di realizzare,anche 
attraverso di esse, un sistema penale che corrispondesse alla nuova realtà 
istituzionale, ad un regime fortemente autoritario, volendo sanzionare anche 
situazioni non riconducibili alla commissione di undelitto,ma che richiedevano 
un controllo da parte dell’autorità istituzionale,come afferma Rocco nella 
Relazione di accompagnamento al codice del 1930: 
“La necessità di costituire un sistema di rigida difesa sociale, sistema 
reclamato dalla mutata coscienza nazionale che ha bisogno dell’impiego di 
mezzi che assicurino in maniera decisa ed energica la prevalenza degli interessi 
generali sugli interessi particolari ovvero la subordinazione della parte al tutto 
per una necessità ferrea di comune disciplina”. 
Si arriva al nuovo dettato normativo,a causa delle lamentele mosse  
all’eccessiva mitezza del codice previgente. Per questo motivo il nuovo Codice 
del 1930 aveva come scopo quello di rafforzare il sistema 
sanzionatorio,culminato con l’introduzione della pena di morte,avvenuta nel 
1926. Fu ,così, attribuito il primato alla pena detentiva, dato che all’epoca le 
principali sanzioni penali constavano un trinomio di pene 
detentive(ergastolo,reclusione e arresto) e un binomio di pene pecuniarie(multa, 
ammenda). 29 
                                                 
29
 ROMANO,M., - GRASSO,G.,- PADOVANI,T.,Commentario sistematico del Codice Penale, 
Volume I, Milano, 2010,p. 194. 
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1.4. 2. Incoerenze del sistema del doppio binario. 
 
Il sistema del cd. “doppio binario” non esprime soltanto la compresenza in uno 
stesso ordinamento di sanzioni penali di natura diversa, ma indica anche la 
possibilità di applicare ad un medesimo soggetto, che sia al tempo stesso 
«imputabile» e «socialmente pericoloso», tanto la pena, quanto la misura di 
sicurezza” 30. 
Il sistema del doppio binario si rivelò,nei fatti,contraddittorio ed incongruente a 
causa della sua natura eccessivamente compromissoria. Se, quindi, in astratto 
tale impostazione, riassume, e fonde in sé,l’impianto della Scuola Classica, la 
quale considerava il reato solo sotto il profilo dell’offesa al bene giuridico 
tutelato; e della Scuola Positiva,che invece dava rilievo alla personalità del 
colpevole, in realtà, la fusione applicativa nel codice Rocco ha reso il sistema 
eccessivamente severo.  
Infatti, salvo che per i soggetti totalmente inimputabili, la regola è 
l’applicazione congiunta di pena e di misura di sicurezza.31 
La dottrina vi ritrovò una pesante contraddizione teorica, dovuta al fatto che 
qualora si consideri che ad uno stesso soggetto si possono applicare sia la pena, 
cioè la sanzione propria di chi è libero di volere e colpevole, sia la misura di 
sicurezza,che,invece, si commina ove vi siano tendenza a delinquere e 
pericolosità sociale, suppone una concezione dell’uomo come “diviso in due 
                                                 
30
  FIANDACA, G., – MUSCO, E, Diritto penale, p. 686. 
31
  Op. cit., p. 687. 
 38  
parti”:una parte libera e responsabile,quindi,assoggettabile a pena;e una 
parte,determinata e pericolosa, assoggettabile a misura di sicurezza”32. 
Accanto alla contraddizione teorica sorsero problemi di incongruenza  pratica: 
l’articolo 133 del codice penale richiede che il giudice, nel giudizio 
discrezionale di commisurazione della pena, tenga conto, anche della capacità a 
delinquere del colpevole, desunta da una molteplicità di elementi riguardanti la 
sua vita privata, sociale e la sua condotta. Circostanze che sono richiamate 
anche nell’articolo 203 dello stesso codice,che richiede che sussista la qualità di 
persona socialmente pericolosa, per essere destinatario delle misure di 
sicurezza. 
Conseguenza di tale impianto sistematico è che “per il giudizio di pericolosità 
rilevano quegli stessi elementi che servono per la quantificazione della pena: 
ma, se è così, finiscono con lo sfumare le differenze di presupposti applicativi 
tra pene e misure; e, di conseguenza, diventa artificioso lo stesso principio del 
doppio binario”33. 
Se si considera infine che al trattamento legislativo differenziato riservato alle 
pene ed alle misure di sicurezza non ha mai corrisposto, nei fatti, per 
consentirne l’applicazione, la predisposizione di differenti strutture, è possibile  
comprendere per quale motivo il sistema del doppio binario sia stato definito in 
dottrina come “frode delle etichette” e perché ne fosse auspicato il 
superamento.34 
                                                 
32
  FIANDACA, G. – MUSCO, E., loc.cit. 
33
 Op. cit., p. 687. 
34
 FIANDACA, G. – MUSCO, E., Diritto penale, p. 688. 
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CAPITOLO SECONDO 
 
Principi cardine in materia di pena 
nella Costituzione 
 
 
 
2.1. Considerazioni introduttive.  
La Costituzione della Repubblica Italiana entrò in vigore il 1 Gennaio 1948. 
Venne approvata dall'Assemblea Costituente, eletta il 2 Giugno 1946, in 
concomitanza con il referendum istituzionale.35 In tal modo si dette vita ad una 
Costituzione che presentava, e presenta tuttora, i caratteri di rigidità, lunghezza 
ed apertura, come tutte le Carte costituzionali emanate nel '900 che nascono dal 
compromesso tra diverse forze politiche, ed è proprio tale compromesso a 
renderle tutte lunghe ed aperte. 36  Infatti, il testo finale è stato approvato da 
quasi il 90 % di un'assemblea divisa politicamente, un consenso talmente vasto 
che poteva realizzarsi,soltanto, sommando interessi, istanze e valori delle 
diverse componenti  e che,quindi, non poteva che esprimersi attraverso una 
                                                 
35
 BIN, R.,– PITRUZZELLA, G.,Diritto Costituzionale,Torino, 2007, p. 113. 
36
 Op. cit., p. 114. 
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carta costituzionale lunga. È una Costituzione aperta perché si limita ad elencare 
diversi interessi, non pretendendo di individuarne il punto di equilibrio. Questo 
carattere ne indica anche la sua natura pluralista: è un documento che afferma 
valori opposti, individua tra loro quelli che non possono essere totalmente 
sacrificati, ma non quelli che dovranno necessariamente prevalere, ciò deriva 
dal fatto che alla Costituente nessun gruppo era sicuro di riuscire a conquistare 
la maggioranza nel futuro Parlamento, perciò la paura di soccombere nelle 
elezioni prevaleva sul desiderio di imporsi ed è da qui che deriva l'attenzione 
particolare per i diritti delle minoranze, la scelta per il sistema parlamentare, per 
il sistema delle garanzie costituzionali e l'opzione per il sistema proporzionale.37 
Da ciò la Carta costituzionale dimostra di avere una notevole dinamicità 
e,soprattutto, una forte capacità di adattarsi alle diverse vicende temporali che si 
succederanno. Essa,inoltre,“si pone come atto superiore rispetto a qualunque 
altro atto normativo dell’ordinamento giuridico italiano”.38 Di conseguenza, non 
solo la Corte Costituzionale ha il potere di sindacare la validità delle leggi 
ordinarie, ma più in generale, “la Costituzione contiene alcuni princìpi-cardine 
di importanza centrale per guidare sia lo studioso che il ‘pratico’ alla 
comprensione della natura e della funzione del nostro diritto penale odierno, e 
per permettere di interpretarne adeguatamente le norme”.39 La Costituzione 
della Repubblica Italiana detta in materia di pena alcuni principi fondamentali, 
alcuni dei quali concernono il tema della sanzione penale in modo implicito, 
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 Op. cit,. p.115. 
38
 FALCON, G., Lineamenti di diritto pubblico, 9° Edizione,Padova 2003, p. 513. 
39
 Op. cit., p. 496. 
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altri più direttamente. 
Iniziando la trattazione dei principi costituzionali in materia di sanzione penale 
il primo di fronte al quale ci troviamo è l'art. 25, che sancisce il principio di 
legalità nell’applicazione della pena e che si sostanzia nel divieto di irrogare una 
punizione diversa da quella espressamente prevista dalla legge per un 
determinato fatto illecito. Nessuno, infatti, può essere punito se non per un fatto 
previsto dalla legge come reato e  la pena deve essere: inflitta in forza della 
legge, certa,sia nella quantità che nella specie, secondo quanto risulta dal tenore 
edittale, prima che il soggetto abbia commesso un reato, affermando in maniera 
esplicita la riserva di legge in materia penale. Il principio di legalità si estende 
anche alle misure di sicurezza,le quali possono essere applicate in aggiunta, o in 
alternativa, alla pena in senso stretto sulla base dell'accertamento della 
pericolosità sociale dell'agente, soltanto, nei casi previsti dalla legge. Il carattere 
di legalità comporta che la pena inflitta dall'autorità giudiziaria non possa essere 
revocata, se non nei casi stabiliti dalla legge, sulla base di una norma legislativa, 
oppure,dall'esercizio di una prerogativa sovrana come ad esempio l'indulto, 
l'amnistia o la grazia. 
Al secondo comma dello stesso articolo si individua il principio di 
irretroattività, per il quale non si può applicare una pena che, in relazione a quel 
determinato fatto di reato, non era prevista nel momento in cui il delitto è stato 
commesso. 
L'articolo 27 col sancire che la “responsabilità penale è personale” ha statuito 
sia la personalità dell'illecito penale, che la personalità della sanzione penale. 
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Pertanto, la pena è personalissima e colpisce esclusivamente l'autore del reato. 
Questo principio enuncia,quindi, il divieto di responsabilità penale per fatto 
altrui,ed ognuno può essere punito soltanto per un fatto proprio, previsto dalla 
legge come reato. 
La stesso disposizione fissa il principio di umanizzazione della pena quando 
afferma che “le pene non possono consistere in trattamenti contrari al senso di 
umanità”. La Carta costituzionale con questo articolo ha voluto bandire ogni 
trattamento disumano e crudele che non sia inscindibilmente connesso alla 
restrizione della libertà personale. Come corollario del principio di 
umanizzazione nello stesso articolo si esclude espressamente il ricorso alla 
sanzione capitale. La pena è,inoltre,proporzionata al reato e il principio di 
proporzionalità viene stabilito dagli articoli 3 e 27, primo e terzo comma, che 
impongono rispettivamente il trattamento differenziato delle singole situazioni 
diverse e l'ineludibile giustizia della pena, intrinseca al carattere personale della 
responsabilità e presupposto dell'azione rieducatrice della pena. Gli elementi per 
la predeterminazione della punizione sono la gravità del fatto e il grado di 
colpevolezza. 
Infine, il principio maggiormente innovativo, rispetto al precedente modo di 
concepire la pena, è sancito dall'art. 27,comma terzo, dove si enuncia 
espressamente che le pene devono tendere alla rieducazione del condannato, 
fissando, così, il principio del finalismo rieducativo della sanzione penale. 
L'attenzione maggiore sarà poggiata su quelle disposizioni in materia che fanno 
riferimento al principio della pena che tende alla rieducazione. 
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2. 2. Il divieto di pena capitale. 
 
La pena di morte in Italia è stata usata in vari modi e in varie epoche dai tempi 
dell’Antica Roma fino al 1948. 
Abolita dal Codice “ liberale” Zanardelli, la massima pena è stata ripristinata dal 
legislatore fascista,nel 1926 e nuovamente soppressa dalla vigente Costituzione 
democratica.  
Nell’immediato secondo dopoguerra è stata eliminata: prima dal d.lgs. 10 
Agosto 1944, n. 224, con riferimento ai delitti previsti dal codice penale, e 
successivamente, dal d.l. 22 Gennaio 1948, n. 21 che, attuando il dispositivo 
costituzionale, abolì la pena di morte rispetto alle ipotesi previste dalle leggi 
speciali, diverse da quelle militari di guerra, eliminando definitivamente la pena 
capitale per tutti i reati comuni e militari commessi in tempo di pace. 40 
La scelta del legislatore costituente di sopprimere la pena di morte,quale 
sanzione di diritto comune, e di mantenerla soltanto nei casi previsti dalle leggi 
militari di guerra è ispirata al rispetto del diritto alla vita41, quale valore 
primario e ,da questo punto di vista, coerente col carattere democratico e 
personalistico del nuovo ordinamento costituzionale. 
                                                 
40
 BRANCA,G.,(fondato da)–PIZZORUSSO,A.,(continuato da),Commentario alla Costituzione, 
Bologna,1991,. pag. 347. 
41
 Corte Cost., 21 Giugno 1979,n. 54  in Rivista Italiana di Diritto Processuale Penale, 1980, 
p.216 in cui esplicitamente si riconosce che l’art. 27, IV° comma, vietando il ricorso alla pena di 
morte protegge il diritto alla vita. 
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Infatti, in opposizione al precedente regime autoritario, e compatibilmente con 
uno stato democratico, l’assetto costituzionale cui ci si trova di fronte all’epoca 
mostra un ordinamento che assume a valori fondamentali la vita e la dignità 
umana, consacrando il duplice principio di umanità e rieducatività delle pene 
che entrerebbe, altrimenti,  in contraddizione con se stesso se ammettesse che 
l’esigenza di proteggere la società dal delitto giustificasse l’annientamento del 
singolo reo. 42 
In quel preciso momento storico il legislatore costituente altro non poteva fare 
che mantenere la pena di morte, limitandone l’applicabilità a circostanze 
eccezionali, ossia ai casi previsti dalle leggi militari di guerra. E così la sua 
presa di posizione appare molto meno avanzata di quanto potesse sembrare in 
un passato recente,alla stregua delle più moderne tendenze del movimento 
abolizionista, sfociate in un’eliminazione totale della pena capitale. 43 
Nella stessa prospettiva del legislatore costituente si colloca il primo documento 
abolizionista internazionale,il“Sesto Protocollo aggiuntivo alla Convenzione 
Europea dei diritti dell’uomo”, che all’articolo 1 ha dichiarato inammissibile la 
massima pena facendo eccezione per gli “atti commessi in tempo di guerra o di 
pericolo imminente di guerra”.44 
È stato più volte rilevato che la norma in commento risultasse poco felice nella 
sua formulazione testuale perché i casi che,eccezionalmente,rendevano 
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  BRANCA, G., – PIZZORUSSO, A.,Commentario alla Costituzione, pag. 346. 
43
  Op. cit., p. 347. 
44
 Adottato dal Comitato dei Ministri del Consiglio d’Europa il 28 aprile 1983. Il documento è 
pubblicato in Rivista Italiana di Diritto Processuale Penale, 1983, pag. 297 e ss.  
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legittimo il ricorso alla pena di morte venivano individuati mediante un rinvio al 
testo normativo,contenente le leggi militari di guerra, ovvero leggi che 
disciplinano la materia penale militare in occasione della guerra.  
Quindi, mentre l’applicazione delle leggi militari di guerra presuppone un 
effettivo stato di guerra, connesso ad un conflitto esterno, residuavano 
nell’ordinamento ipotesi in cui il ricorso alla normativa bellica era consentito 
anche in tempo di pace,al verificarsi di particolari condizioni che 
rappresentavano un pericolo per l’ordine interno.45  
Sembrava, in un certo qual modo che “la Costituzione non (vietasse) la 
possibilità di disporre in via eccezionale l’applicazione delle leggi militari di 
guerra anche in assenza di uno stato di guerra”. 46 
Compiendo una ricostruzione meno letterale della portata della norma in 
commento,per questo più conforme allo spirito della disposizione stessa, è 
possibile dedurre che situazioni tali da provocare, come il conflitto bellico, un 
completo sconvolgimento delle normali condizioni di vita e dei poteri 
istituzionali dello stato, per cui in questo caso si sarebbe potuto derogare al 
limite oggettivo del “tempo di guerra”, a causa di situazioni che avrebbero 
dovuto giustificare l’inoperatività del divieto costituzionale. Nel caso in 
cui,invece,si fosse trattato di salvaguardare l’ordine pubblico interno,minacciato 
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 Op. cit., p. 348. 
46
 PALAZZO,F.C., Pena di morte e diritti umani (a proposito del Sesto Protocollo Addizionale 
alla Convenzione Europea dei Diritti dell’uomo)” in Rivista Italiana Proc. Pen., 1984, p. 762. 
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da fenomeni di grave criminalità politica e comune, si riteneva legittimo 
intervenire con i soli strumenti della giustizia penale ordinaria. 47 
Finalmente, nel 2002 gli Stati membri del consiglio d’Europa hanno approvato 
il Protocollo Addizionale n. 13 alla Convenzione Europea per la salvaguardia 
dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali, che all’articolo 1 ha 
proclamato che “the death penalty shall be abolished. No one shall be 
condamned to such penalty or executed”.48 
L’armonizzazione con le scelte europee esigeva quindi che l’orientamento 
abolizionista prendesse il sopravvento, fintanto che con la legge costituzionale 2 
Ottobre 2007,n. 1, il Parlamento Italiano ha modificato l’articolo 27 della 
Costituzione, abolendo il riferimento presente al quarto comma al fatto che la 
pena di morte non fosse ammessa, se non nei casi previsti dalle leggi militari di 
guerra. In base a tale normativa l’ultimo inciso è stato soppresso.49   
In realtà già la legge 13 Ottobre 1994, n. 589 aveva eliminato ogni riferimento 
alla pena capitale esistente nel codice penale militare di guerra, ma, 
teoricamente, una nuova legge avrebbe potuto reintrodurre le disposizioni in 
questione. 
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 BRANCA, G., Commentario alla Costituzione, Pg. 348-349. 
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 Protocol. No. 13 to the Convention for the protection of Human Rights and Fundamental 
Freedoms Concerning the abolition of the death penalty in all circumstances, approvato a 
Vilnius, il 3.5.2002, rinvenuto sul sito della CEDU. 
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 Il testo è frutto di una proposta effettuata dall’On. le Boato ed altri alla Camera dei Deputati il 
28 aprile 2006. Venne assegnato alla Commissione Affari Costituzionali, in sede referente e il 
10 Ottobre 2006 fu approvato in un Testo Unificato. In Senato, il disegno di legge 1084 fu 
attribuito alla Commissione Affari Costituzionali in sede referente il 12 Ottobre 2006, esaminato 
successivamente in aula,ed approvato il 7 Marzo 2007. La seconda lettura ha visto 
l’approvazione del testo, alla Camera il 2 Maggio 2007 e al Senato il 25 settembre 2007. 
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2. 3. L’esigenza di umanizzazione. 
 
 
All’art. 27 ,III comma, prima parte, si prevede il principio costituzionale per cui 
“ Le pene non possono consistere in trattamenti contrari al senso di umanità” . 
L’espressione proposta originariamente per questo inciso era “trattamenti 
crudeli e disumani”, ma fu sostituita in Commissione, su proposta 
dell’Onorevole Leone, con “trattamenti contrari al senso di umanità”. 50 La 
portata di questa disposizione è estremamente elastica, perché al di là dei casi in 
cui la mancanza di umanità della pena sia particolarmente evidente, risulta 
difficile stabilire quali trattamenti siano ammessi e quali altri non lo siano.  
Al principio della pena umanizzata si riconduce il divieto di tortura durante 
l’esecuzione della condanna, del quale manca, nel nostro ordinamento, una 
specifica enunciazione, sia in riferimento al momento esecutivo, che al 
momento processuale o pre - processuale, quando l’attuazione della sanzione 
deve ancora iniziare. 
Così, tale postulato di umanità trova concreta applicazione attraverso il divieto 
di profili afflittivi particolarmente intensi o degradanti della disciplina esecutiva 
delle differenti tipologie sanzionatorie. 
Il principio di “umanizzazione”, ripreso anche nell’articolo 4 della Carta dei 
diritti fondamentali dell’Unione Europea e dalla Raccomandazione adottata dal 
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 CAMERA DEI DEPUTATI - SEGRETARIATO GENERALE,La costituzione della 
Repubblica nei lavori preparatori dell’Assemblea Costituente, Volume VI, Roma, 1971, p. 181. 
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Comitato dei Ministri del Consiglio d’Europa, nel momento di esecuzione della 
pena, rafforza la tutela accordata al valore della persona,di cui vanno garantiti, 
in ogni caso, i diritti inviolabili, riconosciuti dalla Costituzione, anche nella più 
particolare condizione carceraria.51 
Quindi, il principio di umanizzazione della sanzione penale, come anche il 
connesso principio della funzione rieducativa della pena, non sono che gli 
sviluppi del più ampio e pregnante principio della personalità e pari dignità di 
tutti, che trova applicazione con riferimento alla particolare situazione del 
condannato o dell’internato. 
I principi costituzionali a tutela della persona umana hanno rinvenuto una 
ulteriore specifica esplicazione nella legge 26 Luglio 1975,n. 354 (Norme 
sull'ordinamento penitenziario e sulla esecuzione delle misure privative e 
limitative della libertà), la quale si apre,all’articolo 1,con la previsione per cui il 
trattamento penitenziario “deve essere conforme ad umanità e deve assicurare il 
rispetto della dignità della persona.”  I valori dell’umanità e della dignità della 
persona vengono posti alla base del trattamento penitenziario, intorno ai quali 
sono riscontrabili il principio dell’assoluta imparzialità nei confronti di tutti i 
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 Il divieto di tortura è presente nelle norme internazionali, infatti l’art. 3 della Convenzione 
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private della libertà conservano tutti i diritti che non sono tolti loro secondo la legge con la loro 
condanna”. Si sottolinea, inoltre, come “l’esecuzione delle pene privative della libertà e la presa 
in carico dei detenuti (debbano) prendere in considerazione gli imperativi di sicurezza, di ordine 
e di disciplina, e, allo stesso tempo, (debbano) garantire delle condizioni di detenzione che non 
portino pregiudizio alla dignità umana e offrire delle occupazioni costruttive e una presa in 
carico che permettano la preparazione al loro reinserimento sociale”. 
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detenuti, senza discriminazione in ordine a nazionalità, razza, condizioni 
economiche e sociali, a opinioni politiche o credenze religiose.  
Tutto ciò rappresenta una significativa applicazione del principio costituzionale 
di uguaglianza. Ecco che si evince una commistione tra diritti sanciti nella 
costituzione e diritti riconosciuti nell’ordinamento penitenziario. Ai detenuti è 
assicurata parità di condizioni di vita negli istituti penitenziari, come previsto 
dall’ art. 3 Ord. Penit. 
Ancora,il trattamento è attuato secondo un criterio di individualizzazione in 
rapporto alle specifiche condizioni dei soggetti,dovendo rispondere ai particolari 
bisogni della personalità di ciascun soggetto. E non più limitato ai tre tassativi 
elementi del trattamento previsti dal Regolamento del 1931 ovvero istruzione, 
religione e lavoro, ma  “avvalendosi principalmente dell’istruzione del lavoro, 
della religione, delle attività culturali,ricreative e sportive.”(art. 15, I comma, 
o.p.). Esso deve tendere, anche attraverso le relazioni con l’ambiente al di fuori 
dell’istituto penitenziario, al reinserimento sociale dei detenuti, per cui vengono 
agevolati i contatti con il modo esterno attraverso la previsione dei permessi 
premio concessi ai condannati, che hanno tenuto una regolare condotta 
all’interno del carcere, per consentirgli di coltivare interessi affettivi, culturali o 
di lavoro.  
Ecco quindi che i diritti dei reclusi vengono palesati per il tramite di questo 
principio di umanizzazione che ha condotto ad un’affermazione degli stessi in 
principi, innumerevoli articoli, carte europee fondamentali e soprattutto in 
numerose pronunce della giurisprudenza costituzionale. 
 50  
 
2.4. Art 27, III comma:il principio di rieducazione. 
 
 
2.4.1.L’Introduzione del finalismo rieducativo 
 
Il nostro costituente non si limita a vietare la disumanità nell’eseguire la pena, 
pretendendo esclusivamente che vengano trattati con umanità coloro che hanno 
sbagliato e sono sottoposti all’esecuzione, ma caratterizza in positivo 
l’esecuzione e auspica che la pena sia orientata verso la rieducazione. Infatti, 
L’art. 27 della Costituzione enunciando “le pene (..) devono tendere alla 
rieducazione del condannato” sancisce il principio del finalismo rieducativo 
della pena stessa. Quindi il problema degli scopi della pena assume nel nostro 
ordinamento una rilevanza di ordine costituzionale. 
Sono “facilmente intuibili le ragioni di fondo che radicano nel terreno 
costituzionale la “filosofia” della pena”.52 
Infatti, la sanzione penale, soprattutto ove privi il soggetto della libertà 
personale, pone la questione della sua legittimazione negli stati di diritto che 
sono ispirati ad un forte garantismo dei diritti fondamentali. Inoltre, 
l’inserimento del finalismo rieducativo risente  anche della “dimensione sociale 
o solidaristica caratterizzante quasi tutti gli ordinamenti contemporanei. 
L’obiettivo della “risocializzazione riceve piena legittimazione, solo se 
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 FIANDANCA, G., Il III Comma art. 27, in BRANCA, G. – PIZZORUSSO,A. ( a cura di), 
Commentario alla Costituzione – Rapporti Civili. Artt. 27-28, Bologna,1991. p. 222. 
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collocato nella prospettiva emancipatrice di cui all’art. 3 secondo comma, 
soltanto se concepito come un’offerta di ausilio finalizzata a rimuovere gli 
ostacoli che si frappongono ad un inserimento sociale da parte di un soggetto 
che ha già delinquito”. 53 Grazie al suo inserimento nella Costituzione,il 
principio di rieducazione è divenuto criterio costituzionale di politica criminale 
che ha avuto importanza altalenante nella storia della Repubblica. Nell’analisi 
del principio in commento si partirà dai lavori preparatori, i quali offrono una 
“utile base di partenza ai fini della ricostruzione dell’esatto significato della 
disposizione”. 54 
 
 
 
2.4.2. Genesi: I lavori preparatori. 
 
I lavori dell’Assemblea Costituente si svolsero in un periodo in cui il dibattito 
tra Scuola Classica e Scuola Positiva non si era ancora placato e la 
preoccupazione costante era che, esplicitandosi una presa di posizione sullo 
scopo della pena, si sarebbe arrivati a riconoscere, a livello costituzionale, il 
primato di una delle due scuole dogmatiche, tradizionalmente in conflitto.55 
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 Op. cit., p. 224. 
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 Ibidem, p. 225. 
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La prima proposta, ossia il Testo approvato dalla Commissione dei 75,56 che 
all’art. 1 stabiliva: “ le pene devono tendere alla rieducazione del condannato e 
non possono consistere in trattamenti contrari al senso di umanità”, 57suscitò 
molteplici opposizioni. 
Utilizzando una simile formulazione, si manifestava, quasi in modo esplicito, il 
riconoscimento del primato della funzione rieducativa, facendo, quindi, 
prevalere l’ideologia della Scuola positiva e, da qui,si sviluppò l’esigenza di 
introdurre una diversa stesura, evitando di utilizzare formule riconducibili ad 
una scuola piuttosto che all’altra  e soprattutto, una enunciazione “più idonea ad 
aggregare il maggior numero di consensi”.58 
Anche “gli stessi sostenitori della formula contestata si preoccuparono di 
puntualizzare come non fosse nelle loro intenzioni di definire le finalità, più o 
meno filosofiche, della pena”, ma, piuttosto, di stabilire che  anche coloro che 
hanno violato la legge devono essere messi in condizione di partecipare a questo 
progetto di rinnovamento. Si sceglie, quindi, una forma della rieducazione 
adeguata ad imprimere una nuova sensibilità politica, in modo tale che il 
condannato non sia ricondotto nell’alveo di una società nuova, non possa più 
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 Così si denota comunemente la Commissione, composta da 75 membri Parlamentari, eletti in 
proporzione alla consistenza dei gruppi politici rappresentati all’Assemblea Costituente. Fu 
divisa in tre sottocommissioni tra le quali alla prima, ovvero quella dei Diritti e Doveri dei 
Cittadini, spettò il compito di affrontare il problema del fondamento e della funzione della pena 
all’interno dell’Ordinamento italiano. 
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 CAMERA DEI DEPUTATI – SEGRETARIATO GENERALE,Costituzione della Repubblica 
Italiana nei Lavori Preparatori dell’Assemblea Costituente, Volume VI , p. 181 
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 FIANDANCA G.,Il III comma art. 27,Commentario alla Costituzione a cura di Branca e 
Pizzorusso, p.226. 
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essere emarginato, ma affinchè sia messo in condizione di inserirsi in questa 
progettualità di riforma e di rinnovamento della collettività e dell’uomo. 59   
Una volta approvato il testo definitivo da parte della Commissione dei 75, 
questo doveva essere sottoposto all’Assemblea Costituente. 60 
La formula approvata dalla Commissione suscitò reazioni in sede di Assemblea 
Costituente,dal momento che alcuni autorevoli giuristi di stampo cattolico 
consideravano questa previsione come una inammissibile concessione ai dogmi 
della scuola positiva, la quale, attraverso l’intervento sulla psicologia dell’essere 
umano, sulle vicende di carattere sociale, aveva come fine ultimo quello di 
ricostruire l’uomo e, in questa formulazione, si intendeva la commissione del 
reato, come conseguenza di un comportamento moralmente riprovevole. 
Nel dibattito durante la discussione si osservò un oscillare di vedute differenti.  
Vi partecipò attivamente,Aldo Moro, il quale si impegnò affinchè la 
denominazione di “colpevole” fosse sostituita con la terminologia di 
“condannato”; e nel discutere il divieto di pene crudeli,che nel testo definitivo 
diventeranno pene contrarie al senso di umanità,l’Onorevole presentò il 
seguente enunciato: “ non possono istituirsi pene e le sanzioni penali devono 
tendere alla rieducazione del condannato”. Nell’argomentare la sua proposta 
affermava che in tal modo si andava a stabilire solo nei limiti della necessità la 
pena che poteva essere inflitta, segnandone i confini,non potendosi iniettare un 
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 L ‘on. Ruini, Presidente della Commissione, nell’Adunanza Plenaria del 15 Aprile del 1947 
puntualizzava con riferimento ai propositi dei Padri Costituenti che la loro intenzione era quella 
di “stabilire che occorre sempre anche la rieducazione del condannato”. (Costituzione della 
Repubblica nei lavori preparatori, p. 908) 
60
 La discussione avvenne il 15 Dicembre 1947. 
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tasso ulteriore di afflittività, rispetto allo stretto necessario. In base a quanto 
esposto, Moro aderiva da un lato alla concezione utilitaristica della pena,ossia di 
una sanzione penale concepibile in quanto necessaria;e, dall’altro lato, all’idea 
della polifunzionalità della pena, la quale di per sé è sofferenza, inquadrata in 
una logica retributiva, ma in concomitanza si avverte anche l’esigenza di porre 
un limite a questa afflizione, che non può essere tale da integrare la disumanità 
del trattamento ed andare al di là dell’umanamente sopportabile. Allo stesso 
tempo, egli sosteneva anche che le pene dovessero tendere alla rieducazione, in 
una prospettiva utilitaristica. Quindi, riassumendo il suo punto di vista: in 
generale, le pene non devono essere crudeli e, in particolare, le sanzioni penali 
devono condurre alla risocializzazione del condannato. 61 
Altri Giuristi sostenevano che non fosse una versione da poter accettare quella 
proposta dalla Commissione dei 75. Tra gli oppositori, Leone e Bettiol 
proposero un emendamento: “le pene non possono consistere in trattamenti 
contrari al senso di umanità o che ostacolano il processo di rieducazione del 
condannato”. 62  In questo senso l’esecuzione della pena doveva avvenire in 
modo da non impedire il reinserimento del reo all’interno della società, ma non 
da indurlo. Mentre nella visione proposta dalla suddetta Commissione si 
leggeva l’ideologia positivista di lavorare sulla personalità, di manipolarla, al 
contrario di ciò che esponeva questo emendamento, per cui le pene devono, 
semplicemente,limitarsi a non essere disumane e a non ostacolare la 
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 BRESCIANI, L., Appunti di diritto penitenziario, Pisa, 2014, p. 103. 
62
 CAMERA DEI DEPUTATI-SEGRETARIATO GENERALE,Costituzione della Repubblica 
Italiana nei lavori preparatori della Assemblea Costituente,Roma,1970, cit. penultima nota. 
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reintroduzione nella società, in modo tale da non compiere un’attività induttiva 
verso la risocializzazione. Alla fine le opinioni difformi non furono accolte e la 
maggioranza approvò la proposta della Commissione dei 75. Il Comitato di 
Redazione, una volta approvate le norme in Assemblea, aveva il compito di 
ritoccare grammaticalmente la lingua dei precetti e nel compiere tale 
operazione, si arrogò il diritto di mutare la frase e scriverla come la leggiamo 
attualmente nel testo della Costituzione divenuto definitivo.  
 
 
 
2.4.3. L’impatto sul  codice penale.  
 
La Costituzione del 1948 ha da sempre influito, ed influisce, sul diritto penale 
italiano in molteplici direzioni. Essa ,per quanto ci riguarda, prende posizione 
sulla tipologia delle pene criminali ammissibili e sui loro limiti di afflittività, 
esplicando che le sanzioni penali devono tendere alla rieducazione del 
condannato. 
Il principio del finalismo rieducativo pone interrogativi di legittimità 
Costituzionale per taluni tipi di pena. 
Particolarmente controverso è il problema della compatibilità dell’ergastolo con 
i principi di matrice costituzionale, soprattutto con quello della rieducazione, 
sancito dall’articolo 27,terzo comma. Se per rieducazione si intende 
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acquisizione della capacità di vivere nell’ambiente sociale, e non pentimento 
interiore del colpevole, non si comprende come un tale obiettivo possa essere 
perseguito attraverso l’erogazione di una pena perpetua. Questo interrogativo 
viene tradotto in eccezione di incostituzionalità, solo agli inizi degli anni 
settanta. La Corte Costituzionale infatti, scioglie ogni dubbio, emanando la 
sentenza 22 novembre del 1974, n. 264 attraverso la quale la reclusione a vita 
viene ritenuta legittima, muovendo proprio dalla natura polifunzionale della 
pena, affermata all’interno del sistema costituzionale. Quindi, la pena non 
risponde esclusivamente ad esigenze rieducative, perché se così fosse, 
l’ergastolo in quanto sanzione perpetua dovrebbe considerarsi 
incostituzionale.63 
Indipendentemente dal carattere polifunzionale riconosciuto alla pena e 
sostenuto esplicitamente dalla Corte,va riconosciuto che il forte contrasto tra il 
finalismo rieducativo e la punizione eterna, si è notevolmente ridimensionato 
con l’ammissione degli  ergastolani alla liberazione condizionale, avvenuto con 
l’entrata in vigore della legge 25 novembre 1962, n. 1634. Per cui l’ergastolo 
non risulta mai essere una vera e propria pena perpetua perché, potenzialmente, 
tutti i soggetti condannati al carcere a vita, alle condizioni previste dagli articoli 
176 e 177 del codice penale, possono accedere alla liberazione condizionale. 
Questo istituto, infatti, consiste nella possibilità, in presenza di determinati 
requisiti oggettivi e soggettivi, di concludere la pena all’esterno del carcere in 
                                                 
63
 Corte Costizionale sent. 264/1974  in tale pronuncia la Corte ha affermato, muovendo dalla 
concezione polifunzionale della pena,che la “funzione (e il fine) della pena non è certo il 
riadattamento dei delinquenti.(..) non vi è dubbio che dissuasione, prevenzione, difesa sociale, 
stiano, non meno della separata emenda, alla radice della pena”.  
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regime di libertà vigilata, inserendosi nel fine ultimo della pena, ovvero quello 
di tendere al recupero sociale del condannato. La concessione di tale 
beneficio,unica misura alternativa alla detenzione penitenziaria al tempo in cui 
la sentenza è stata emanata, in presenza di un accertato ravvedimento,è da 
ritenersi dovuta a seguito della giurisdizionalizzazione dell’istituto, avvenuta 
con la sentenza n. 204 del 1974 .64  
Con tale provvedimento la Corte costituzionale dichiara l’illegittimità della 
norma attributiva della competenza per la concessione al Ministro di Giustizia e 
configura il beneficio della liberazione condizionale come diritto del 
condannato “a che, verificandosi le condizioni poste dalla norma di diritto 
sostanziale, il protrarsi della realizzazione della pretesa punitiva venga 
riesaminato al fine di accertare se, in effetti, la quantità di pena espiata abbia o 
meno assolto positivamente al suo fine rieducativo”. 65 
La configurazione del “diritto” alla liberazione condizionale come vero e 
proprio diritto soggettivo, azionabile ripercorrendone i presupposti di legge si 
intreccia con l’art. 27, terzo comma, nel suo più pregnante significato di 
cristallizzazione della finalità rieducativa della pena.66 
Anche la Dottrina ritiene che la posizione adottata dal legislatore sia la più 
corretta: mantenimento dell’ergastolo e ammissione degli ergastolani alla 
liberazione condizionale;dal momento che sarebbe incostituzionale un’opera di 
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rieducazione compiuta nei confronti di soggetti sottoposti ad una detenzione 
perpetua che restasse sterile, impedendo ai detenuti,socialmente recuperati, di 
riacquistare la libertà.67 
Nella versione originaria tale misura era concessa soltanto ai soggetti 
condannati ad una pena temporanea,restandone esclusi i condannati  a quella 
perpetua. A colmare questa lacuna è,successivamente, intervenuta la legge n. 
663 del 1986, meglio nota come legge Gozzini, che agli articoli 14 e 18 
estendeva espressamente, ai condannati all’ergastolo, l’istituto della semilibertà 
(col limite dell’espiazione di almeno vent’anni di pena) e della liberazione 
condizionale. 
Con la sentenza n. 161 del 1997 la Corte costituzionale, nell’ipotesi in cui il 
giudizio di ravvedimento sia stato smentito dalla successiva commissione di 
qualche ulteriore illecito, ha escluso che alla revoca della misura possa 
accompagnarsi l’assoluta impossibilità di ottenere nuovamente il beneficio.68 
Perché ,in caso contrario, come si legge nella motivazione, il mantenimento di 
una simile preclusione assoluta equivarrebbe ad una esclusione perpetua, per 
l’ergastolano, dal processo rieducativo e di reinserimento sociale, dal momento 
che finirebbe col perdere la possibilità di uscire anticipatamente dal carcere, pur 
avendo portato avanti un percorso rieducativo. Per questo motivo è possibile 
constatare che le valenze risocializzanti dell’istituto hanno prevalso su quelle 
meramente sanzionatorie.  
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 NUVOLONE, P., Il problema della rieducazione del condannato, in AA.VV., Sul problema 
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Il problema della legittimità della pena perpetua è stato affrontato, in maniera 
diversa, dalla Corte con riguardo ai minori d’età imputabili. Con la sentenza 
numero 168 del 1994 il Giudice delle leggi arriva a dichiarare l’illegittimità dela 
previsione del carcere a vita per i minori, basando la propria decisione 
sull’analisi di tre diversi parametri. Per quanto concerne il primo termine di 
raffronto, che è da ravvisarsi in un eventuale contrasto con l’articolo 10 della 
Costituzione, laddove si enuncia il principio che il nostro ordinamento si 
conforma alle norme del diritto internazionale generalmente riconosciute, la 
Consulta arriva ad una conclusione negativa, poiché le fonti internazionali si 
limitano ad auspicare che i singoli ordinamenti rinuncino alla pena perpetua, ma 
non è presente alcuna prescrizione rigorosa. Anche il secondo parametro 
considerato, l’art. 27, terzo comma della Costituzione, non è in grado di far 
dubitare della legittimità costituzionale della pena dell’ergastolo, perché come 
già anticipato nella sentenza del 1964, e poi ripetuto anche in altre pronunce, i 
Giudici della Consulta riconoscono una natura polifunzionale alla sanzione 
penale che non risponde soltanto ad esigenze riabilitative, ma piuttosto, a scopi 
di general prevenzione e difesa della società e il legislatore, a sua 
discrezionalità, ha la facoltà di decidere se e quali reati punire con una pena così 
severa. La direzione della Corte muta, fino ad arrivare ad accogliere la domanda 
di incostituzionalità, con riguardo al terzo termine di raffronto,in riferimento 
all’articolo 31 della Costituzione, letto in combinazione con il 27, arrivando a 
concludere che quando si tratta di un soggetto minore di età deve effettivamente 
prevalere la funzione monistica e,non più quella polifunzionale della pena, ma 
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una finalità di riadattamento. Si giustifica una tal presa di posizione facendo 
riferimento al fatto che il soggetto minore è una persona ancora in fase di 
sviluppo, sia sul piano fisico che psicologico, pertanto è un individuo che più 
che da rieducare, è da “educare” e ciò non può avvenire ipotizzando una 
condanna all’ergastolo.69 
Il principio del finalismo rieducativo della pena pone delicati problemi di 
legittimità costituzionale anche in riferimento alle pene pecuniarie, a quelle 
accessorie e alle detentive brevi in ordine alle quali, può dubitarsi che siano 
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“Questa funzione - data la particolare attenzione che deve essere riservata, in ossequio all'art. 
31 della Costituzione, ai problemi educativi dei giovani - per i soggetti minori di età è da 
considerarsi, se non esclusiva, certamente preminente, per cui si manifesta un insanabile 
contrasto fra essa e le norme denunciate - e cioè l'art. 17 del codice penale, che elenca fra le 
pene che accedono ai reati quella dell'ergastolo, e l'art. 22 del codice stesso che caratterizza 
questa pena con la perpetuità - riferendosi entrambi alla generalità dei soggetti, senza 
escludere i minori.(…) Quest'ultima caratterizzazione, se è sufficiente ad escludere il contrasto 
con l'art. 27, terzo comma, della Costituzione in sè considerato, si rivela inadeguata una volta 
che si abbia riguardo alla prospettiva della spiccata protezione del minore quale espressa 
nell'art.31, secondo comma, della Costituzione, principio la cui compresenza nell'ambito dei 
precetti costituzionali impone un mutamento di segno al principio rieducativo immanente alla 
pena, attribuendo a quest'ultima, proprio perchè applicata nei confronti di un soggetto ancora 
in formazione e alla ricerca della propria identità, una connotazione educativa più che 
rieducativa, in funzione del suo inserimento maturo nel consorzio sociale.” 
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idonee, stante la loro natura, a svolgere una qualche funzione rieducativa. Sulla 
scarsa efficacia risocializzante di queste ultime la Corte, inizialmente, si è 
pronunciata a sfavore, sostenendo con sentenza n. 208 del 1974 che 
“un’eccessiva brevità” le renderebbe incapaci di perseguire le finalità previste 
dall’art. 27, terzo comma, della Costituzione.70 Nonostante questo primo 
orientamento, la stessa Consulta,in un momento successivo, afferma che la 
rieducazione del condannato non dipende solo e necessariamente dalla durata 
della pena. 71 
Riferendosi alle sanzioni pecuniarie la Dottrina prevalente ha escluso il 
contrasto con il terzo comma dell’art. 27 della Costituzione,  in base all’assunto 
che le stesse hanno come unica funzione quella di prevenzione, attraverso 
l’intimidazione.72 Anche la Corte costituzionale con la decisione del 1996 n. 12 
si è mostrata dello stesso avviso, ed ha scartato ogni possibile conflitto tra il 
principio rieducativo e le sanzioni pecuniarie, facendo leva sul carattere 
polifunzionale della pena e circoscrivendo il principio rieducativo 
tendenzialmente all’esecuzione della sola pena detentiva. La Consulta ha 
sostenuto che “non è nemmeno da escludere che la pena pecuniaria possa, di 
per sé, per altro verso, adempiere a una funzione rieducativa.” 73 
                                                 
70
 Corte Cost. Sent. n. 208 del 1974. 
71
 Corte Cost., sent. n. 119 del 1975; sent. n. 169 del 1985. 
72
 BRICIOLA, F.,Pene pecuniarie, pene fisse e finalità rieducative, in AA.VV., Problema della 
rieducazione del condannato, Atti del II Convegno di diritto penale,Bressanone, 1963, pag. 201. 
l’Autore esclude che un semplice prelievo monetario possa avere un carattere risocializzante. 
73
  Giurisprudenza Costituzionale,1966, p. 142. 
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Inoltre, la nuova disciplina delle pene pecuniarie, introdotta con la legge numero 
689 del 1981, prevede un meccanismo di commisurazione della punizione in 
base alle condizioni economiche del reo, in modo tale che quest’ultimo avverta 
l’ammenda come più giusta e proporzionata, risultandone agevolato il processo 
di riacquisizione del rispetto dei valori offesi.  
Con riferimento alle pene accessorie si potrebbe ravvisare un palese conflitto 
con il principio del finalismo rieducativo, argomentando nel senso che la 
privazione di svolgere un’attività renderebbe più difficoltoso il reinserimento 
sociale del condannato. La Corte pur avendo affermato, con la sentenza n. 78 
del 1967, che “necessitano  di precisazioni e chiarimenti legislativi e 
dottrinali”74 , ha escluso il contrasto con il principio rieducativo.  
Il reinserimento sociale assume un valore decisivo anche nelle misure di 
sicurezza. Infatti, in esse, il recupero di chi vi è assoggettato è l’unico metro per 
stabilire la durata della misura stessa, attraverso i progressivi “riesami di 
pericolosità” (art. 208 c.p.) oppure, mediante quegli esami previsti dall’articolo 
207 del codice penale, per il periodo antecedente allo scadere del minimo 
legale, o del minimo fissato dal giudice, all’atto della sua irrogazione. La Corte 
costituzionale, per molto tempo, ha escluso che le misure di sicurezza avessero 
una funzione rieducativa, sostenendo che l’art. 27 non si riferisce 
esclusivamente alla pena,ma anche“le misure di sicurezza, ex se tendono ad un 
risultato che eguaglia quella rieducazione cui deve mirare la pena”75. Una 
                                                 
74
  Corte Cost. sent. n. 68/1967. 
75
 Corte Cost. sent. n. 68/1967. 
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volta che il fine rieducativo assurge a scopo delle pene stesse76, non trova più 
giustificazione la tradizionale impostazione del doppio binario:sia la pena che la 
misura di sicurezza finiscono con l’essere teleologicamente accomunate, 
tendendo entrambe alla rieducazione del condannato. 
 
 
 
2.5. Attuazione del principio costituzionale. 
 
Dopo l’entrata in vigore della Costituzione molte furono le elaborazioni 
dottrinali che si svilupparono nel panorama penalistico italiano.  Il terreno 
privilegiato di scontro tra le dottrine era quello del dibattito sulla teologia della 
pena, che risentiva anche di influenze sociali e politiche. Ripercorrendo,a grandi 
linee, questa diatriba dottrinale, si considereranno le più importanti 
concretizzazioni legislative del principio di rieducazione, frutto di riforme che 
hanno reso l’ordinamento compatibile con tale principio.  
L’idea rieducativa, in forza del suo rango costituzionale, è divenuta da un lato il 
riferimento per l’interpretazione di tutte le leggi, gerarchicamente inferiori, ed 
anche criterio-guida dei rispettivi interventi riformistici dell’ordinamento. 
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 FIANDANCA,G., Commento all'art. 27 co. 3 Costituzione, cit., pag. 321. 
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2.5.1. Lettura neutralizzante. 
 
Contestualmente all’emanazione della Carta Costituzionale,le prime 
interpretazioni dottrinali del principio avevano come fine ultimo quello di 
“contenere il più possibile la portata innovativa, in modo da collocarlo in una 
prospettiva di continuità rispetto all’ordinamento precedente”.77 
Una tale interpretazione trovava la sua origine nel contesto politico-sociale e 
culturale che caratterizzava il nostro paese agli inizi degli anni cinquanta, anni 
in cui si apriva un periodo particolarmente difficoltoso, caratterizzato da un 
indice di criminalità altissimo. Perciò, come generalmente avviene di fronte a 
situazioni di forte allarme sociale,  l’approccio alla problematica della pena finì 
col seguire binari tendenzialmente obbligati.78 Iniziarono a prendere piede le 
interpretazioni volte a comprimere la portata innovativa della norma in 
commento,delineandosi una triplice posizione. Da un lato Grispigni, 
propugnatore di un orientamento di ascendenza positivistica,si mostrava 
disposto a cogliere gli elementi di novità e di rottura che l’art. 27, III comma 
introduceva rispetto al passato, attribuendo alla norma il merito di avere 
consacrato la prospettiva positivistica della rieducazione.79 Dall’altro lato, non 
mancava chi,invece, temeva una eccessiva sopravalutazione del dispositivo 
costituzionale, individuando come fine ultimo la rieducazione. Sul terzo 
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 FIANDANCA, G., p. 224. 
78
 Ibidem, p. 228. 
79
 GRISPIGNI, F., Rassegna di un secolo nella legislazione penale, “La Scuola Positiva”, 
1949,p. 330.  
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versante, che ha avuto un’estensione sempre maggiore, a sostegno della 
demolizione del “mito” della rieducazione, troviamo autorevoli studiosi come 
Bettiol e Petrocelli, i quali adottarono vari argomenti a fondamento della loro 
tesi. In primis, quello letterale sostenendo che, avendo concesso la precedenza, 
nell’enunciato, al divieto di trattamenti inumani, il legislatore costituzionale è 
come se avesse ammesso che la pena continua a mantenere il suo carattere 
afflittivo.80 A tal proposito scrive Petrocelli in quegli anni: “ il più comune buon 
senso basta per intendere che se la Costituzione si preoccupa di avvertire che le 
pene non possono consistere in trattamenti contrari al senso di umanità, ciò è 
perché le pene devono rimanere pene. Se le pene avessero dovuto avere un 
contenuto essenzialmente ed esclusivamente rieducativo, se, insomma, le pene 
non avessero dovuto avere carattere (….) punitivo, il divieto di trattamenti 
contrari al senso di umanità non avrebbe avuto ragione di essere, perché una 
funzione che sia essenzialmente rieducativa esclude da sé, per la sua stessa 
natura, i trattamenti contrari al senso di umanità, senza bisogno di alcuna 
dichiarazione esplicita. Ma la verità è che la Costituzione, nell’art. 27, ha 
inteso disciplinare non un istituto di rieducazione, ma la pena, la vera pena col 
suo logico e naturale contenuto di afflittività.81” 
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  FIANDANCA, G.,. p. 230. 
81
   PETROCELLI, B., Retribuzione e Difesa nel progetto di Codice Penale del 1949, in Riv. It. 
Dir. Proc.pen. 1950, 573, p. 593. FIANDANCA individua tra gli autori impegnati a “demolire” 
il mito della rieducazione anche GROSSO, C.F., che si esprime nella stessa direzione in 
Novissimo Digesto Italiano, Voce Responsabilità Penale, Vol. XV, Torino, 1957, p. 719. 
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Un secondo argomento, fa leva sul verbo “tendere” ,in base a ciò si sostiene che 
la rieducazione non era la finalità essenziale della pena, ma ne rappresentava 
soltanto uno “scopo eventuale” .82 
Altro argomento, utilizzato per sminuire la portata dirompete del principio 
costituzionale, era quello secondo il quale la norma non doveva intendersi come 
strettamente vincolante per il legislatore, ma programmatica, ossia meramente 
indicativa.83 
La lettura in chiave neutralizzante della pena ebbe talmente tanta fortuna da 
ispirare anche il Progetto del Codice Penale del 1949.84 
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   FIANDANCA, G., Op cit., p. 230. 
83
 ESPOSITO, C.,Le pene fisse e i principi costituzionali di uguaglianza,personalità e 
rieducatività della pena (Commento alla Sent. della Corte Cost. n. 79 dell’8 giugno 1963) in 
Giurisprudenza Costituzionale 1963, p. 664. “la disposizione in parola anziché essere 
puntualmente e strettamente vincolante per il legislatore , introdurrebbe soltanto una direttiva 
che sarebbe bene che il legislatore rispettasse, in omaggio alla consequenzialità logica e 
sistematica dello spirito unitario della Costituzione”.Di avviso analogo GRASSO, P.G., Appunti 
sulla pena nella Costituzione Italiana, in Giustizia Penale , 1954, I parte, 225, colonne 226 e 
227: “La pena viene disciplinata nell’art.27, con norme che ci sembrano di carattere 
programmatico. […] Ci sembra infatti che il senso letterale e logico del testo voglia solo 
significare che accanto ai fini tradizionali della pena, si debba far luogo anche ad una 
tendenziale rieducazione del condannato”. 
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 L’art. 140 proponeva della disposizione costituzionale in esame la seguente versione 
restrittiva: “Entro i limiti della funzione punitiva, e per realizzare interamente le finalità morali e 
sociali,la pena deve tendere alla rieducazione del colpevole”.DOLCINI,E. , La Commisurazione 
della pena, Padova, 1979 p. 99.  
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2.5.2. Apertura progressista. 
 
Negli anni a cavallo del ’60 il dibattito sull’argomento si intensifica. Ci 
troviamo di fronte agli anni del progresso economico e quindi un clima che 
prospetta incidenti riforme, in cui si colloca con una certa risonanza il problema 
del recupero sociale dei detenuti, prospettandosi come una esemplificazione 
peculiare della tematica concernente il miglioramento di vita dei cittadini.85 
Si fa strada, in quegli anni, la concezione polifunzionale della pena., che pur 
premettendo che la pena criminale ha una natura retributiva, rileva che essa non 
vale, da sola, a lottare contro il delitto. 86 
Inoltre,la funzione della pena si rileverebbe triplice: satisfattoria, 
generalpreventiva, e specialpreventiva. Anche se tra queste particolare 
importanza riveste la prevenzione speciale,“che è tra tutte la più pregna di 
significati e di possibilità. Essa include ogni finalità assegnata alla pena in vista 
del futuro del singolo delinquente, sia sotto un profilo strettamente personale, 
sia nei rapporti con la società, [..] questa funzione (…) è così importante che 
non è mai stata disconosciuta (..) neanche dai più genuini ed autorevoli 
rappresentanti delle teorie retribuzionistiche,[..] e meno ancora potrebbe essere 
disconosciuta oggi, dopo che la più alta e nobile forma di prevenzione speciale, 
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 FASSONE, E.,La pena detentiva in Italia dall'Ottocento alla riforma penitenziaria,Bologna, 
1980, pp 89 e ss. 
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 VASSALLI, G.,Funzioni e insufficienze della pena, in Rivista italiana diritto e procedura 
penale, 1961., Vol.  I, pp. 296 e ss.  
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la rieducazione dei condannati, è stata inserita (..) tra gli obiettivi essenziali 
della pena in tutti i suoi momenti.”87 88 
 
 
 
2.5.3. Piena valorizzazione del principio rieducativo e 
rilancio delle esigenze di prevenzione generale. 
 
 
Negli anni ’70, grazie anche al clima di contestazione con cui andarono a 
concludersi gli anni precedenti, si assistette ad una crescita di interesse, sia 
politico che da parte dell’opinione pubblica,verso le tematiche della pena e della 
sua esecuzione, soprattutto per ciò che concerneva le questioni penitenziarie.89 
Questa rinnovata attenzione per il tema della rieducazione, cui conseguirà anche 
un forte impulso all’accelerazione dei lavori parlamentari per la riforma 
penitenziaria,è accompagnato da un intenso impegno verso la comprensione dei 
problemi di funzionamento del sistema penale. Risale ai primi anni settanta il 
“salto di qualità” verso l’affermazione del principio rieducativo che “sembra 
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  La funzione di prevenzione speciale era “già largamente presente nel Codice Rocco, entra poi 
a vele spiegate nel nostro sistema coll’art. 27 della Costituzione Repubblicana, nel quale il fine 
della rieducazione, è iscritto addirittura come obiettivo principale, oltre che inderogabile, della 
pena”. (VASSALLI, Funzioni e insufficienze della pena, pp. 310-322 e ss.). 
88
 FIANDANCA nel Commento al terzo comma art. 27 critica la teoria polifunzionale, 
sostenendo che è riduttivo che la conciliazione delle diverse teorie sulla pena si ottenga 
limitandosi a sommarle insieme.  
89
   FIANDANCA, G., Commento all’art. 27 III comma, p. 242. 
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vivere la sua stagione più felice: il principio, non solo si vede riconosciuto 
pienamente quel rango preminente ad esso attribuito dal legislatore 
costituzionale, ma viene altresì assunto a principale criterio ispiratore delle 
proposte di modifica relative al catalogo delle sanzioni”. 90 
I tratti salienti del dibattito dell’epoca sono: da un lato, la convinzione che sia 
necessario prevedere sanzioni sostitutive rispetto a quella detentiva; e,dall’altro, 
il potenziamento della finalità rieducativa, nella fase dell’esecuzione. Infatti, 
l’ottica assunta come base da cui partire per l’emananda riforma penitenziaria è 
quella coincidente con il recupero sociale tout court del condannato, nel 
convincimento che la popolazione carceraria sia costituita da emarginati sociali 
che necessitano di essere aiutati, mediante lo svolgimento di attività lavorative e 
ricreative, ma, soprattutto, attraverso i contatti con la società esterna. 91 
In quegli anni la valorizzazione del principio rieducativo ha delle conseguenze 
sia sulla costruzione dogmatica dell’illecito penale che sull’elaborazione del 
principio di colpevolezza92. 
Per quanto concerne la teoria generale del reato, larga parte della Dottrina dei 
primi anni ’70 intendeva assegnare maggior valore all’art. 27, terzo comma in 
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 FIANDANCA, G.,Op. cit., p. 243. 
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 Op. cit,. p. 244. 
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 FIANDANCA, G., Il terzo comma dell’art. 27, pp. 254 e ss. Si afferma che questo articolo 
sancisce l’avvenuta costituzionalizzazione del principio di colpevolezza quale indefettibile 
presupposto della punibilità. Infatti, “in tanto si può parlare di un’opera di rieducazione in 
quanto al reo possa essere mosso un rimprovero quantomeno a titolo di colpa per la violazione 
dell’interesse tutelato” (NEPPI MODONA, G., Il sistema sanzionatorio: considerazioni in 
margine ad un recente schema di riforma, in Rivista  italiana diritto e procedura penale,1995, 
volume 2,315, p. 320). Ciò comporta delle conseguenze sul piano dell’ammissione o meno della 
responsabilità oggettiva, della conoscenza del disvalore del fatto da parte dell’autore e sul 
significato della norma, l’art. 5 c.p., sull’ignoranza della legge penale. 
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vista di una “rifondazione in chiave costituzionale della teoria del reato”. 93 Si 
“riscopre”,così, il metodo teleologico  nella costituzione dogmatica dell’illecito 
penale,94 affermandosi una concezione costituzionalmente orientata del reato 
proposta da Briciola, che include il principio di rieducazione tra i criteri che 
definiscono le caratteristiche essenziali dell’illecito penale. 95 Affinchè la pena 
possa essere rieducativa a tutti gli effetti, sarebbe necessario che essa fosse 
comminata soltanto se il soggetto che agisce lo facesse in modo tale da ledere 
un bene del quale egli stesso possa percepire l’importanza, quindi un valore che 
si possa legittimamente assumere a punto di riferimento di un processo 
rieducativo. Il che esclude dai beni tutelabili quelli c.d. inafferrabili, o non 
sentiti dalla coscienza sociale come meritevoli di tutela.96 
Al di là delle critiche che sono state mosse a questa teoria, essa arriva a 
riconoscere,finalmente,la giusta portata alla funzione rieducativa, ammettendole 
il rango costituzionale che le è proprio.97 
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 Op. cit., p. 252. 
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 Si parla di “riscoperta” perché le prime intuizioni di una sistematica teleologica nello studio 
della parte generale del reato risalgono al primo Radbruch. MARINUCCI, G.,Il reato come 
azione. Critica di un dogma, Milano, 1971, pp. 148 e ss.  
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 BRICIOLA, F.,in Novissimo Digesto Italiano, teoria generale del Reato, Torino, 1974, p. 15. 
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riferimento di un processo rieducativo. 
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 BRICIOLA, F., - NEPPI MODONA, G.,Il sistema sanzionatorio, in Riv. It. Dir e proc. Pen., 
1995, Volume II, p. 315. 
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 FIANDANCA, G., Il terzo comma art. 27, p.247. L’autore spiega che, benché i sostenitori di 
questa teoria, tra i quali spiccano BRICOLA e GALLO, sostenessero che la funzione retributiva 
doveva coesistere con quella rieducativa, creando con essa un rapporto di giusto equilibrio, essi 
incappano in una petitio principii, poiché solo la prima è presente a livello costituzionale e si 
orienta secondo i valori fondamentali operanti a questo livello, così che la retribuzione basta, da 
sola, a fondare il sistema penale in forza dell’interpretazione sistematica che la lega agli altri 
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Sul finire degli anni Settanta, l’ideologia della rieducazione entra nuovamente in 
crisi, verificandosi, una conseguente rivalutazione delle esigenze di prevenzione 
generale e di difesa sociale. La causa scatenante che ha condotto a questa 
inversione di tendenza si può riassumere nel fatto che,a partire dal 1975, 
manifestandosi la necessità di contrastare gravi forme di criminalità comune e 
politico-terroristica,che diffondeva un forte allarme sociale, prese avvio la 
legislazione dell’emergenza. Attraverso questa produzione legislativa ci si 
limitò a “privilegiare una terapia d’urgenza affidata all’inasprimento della 
reazione punitiva,ispirata ad un’idea di prevenzione generale mediante 
intimidazione”,98 restringendo,così,l’applicabilità dei nuovi istituti, attraverso 
una serie di preclusioni oggettive, concernenti gli autori dei reati più gravi. 
Benché sia passato pochissimo tempo dal momento dell’esaltazione dell’ideale 
rieducativo, si assiste ora ad un suo svilimento, dovuto ad un duplice ordine di 
motivi. Da un lato vi sono le esigenze di difesa sociale, che si concretano nella 
legislazione di emergenza e nella previsione di pene talmente simboliche e 
rigorose da essere esse stesse terroristiche ed intimidatorie; dall’altro sono gli 
stessi sostenitori dell’ideologia rieducativa, che,dall’interno, ne dichiarano con 
                                                                                                                                  
articoli,primo fra tutti l’art. 25 II comma. Fiandanca continua dicendo che i tentativi della 
dottrina dei primi anni settanta intesi a valorizzare l’art. 27, III comma “si sono spinti ben oltre. 
[…] si è cioè, sostenuto che il legislatore ordinario sarebbe vincolato a garantire penalmente 
soltanto le «forme minime della vita in comune». Onde, l’assunto conclusivo: potrebbero 
legittimamente assurgere al rango di beni giuridici in senso penalistico, non già tutti i valori 
costituzionali, bensì soltanto quelli che concretano i presupposti essenziali della convivenza.” 
(FIANDACA, G., Il 3° comma dell’art. 27, p. 252-3). Egli critica questa teoria, ma ne condivide 
i presupposti di fondo: “tra le condizioni di legittimità e al tempo stesso di efficacia della 
prospettiva rieducativa, va incluso il sufficiente livello di « afferrabilità » e «consolidamento » 
del bene offeso; da questo punto di vista, la tutela penale dovrebbe essere circoscritta soltanto 
ai beni avvertiti come inequivocabilmente meritevoli di protezione dal maggior numero 
possibile di cittadini” (op. cit., p. 253). 
98
 Op. cit., p. 258.  
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disincanto il fallimento,basandosi sui risultati delle ricerche statistiche effettuate 
sulla recidiva dei condannati, teoricamente «rieducati». 99 
 
 
 
2.5.4. Fiducia nella rieducazione. 
 
 
Con l’allentarsi dell’allarme terroristico a metà anni Ottanta si assiste, tramite la 
legge 10 ottobre 1986, n. 663 (cd. legge Gozzini), all’introduzione di una 
riforma penitenziaria “che tende ad un pur timido rilancio dell’ideologia 
rieducativa, eliminando le preclusioni oggettive previste dalla precedente 
legislazione emergenziale e favorendo il più possibile l’accesso alle misure 
alternative al carcere”. 100 E’ questa l’epoca della cd. decarcerizzazione, in cui 
gli interventi legislativi “fiduciosamente si cimentano, pur tra mille difficoltà e 
contraddizioni,nel perseguimento dell’obiettivo del carcere come estrema ratio, 
prima tappa del dissolvimento del dominio del grande internamento penale. […] 
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 FIANDACA, G., Il 3° comma dell’art. 27, pp. 258 – 262. L’Autore in queste pagine esterna 
dei dubbi sull’affidabilità scientifica delle suddette statistiche sul comportamento dei condannati 
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prevenzione speciale risocializzatrice” . 
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 FIANDACA, G., – MUSCO, E., Diritto penale – Parte generale, p. 696. Si ricorda che 
aveva avuto una ricaduta incidentale sul sistema delle sanzioni anche la legge 24 novembre 
1981, n. 689, recante “Modifiche del sistema penale”, che, sotto l’egida della deflazione 
penalistica, introduceva nuovi e più flessibili strumenti di risposta al reato. Fra queste si ricordi 
l’introduzione di sanzioni sostitutive delle pene detentive brevi, ossia la pena pecuniaria, la 
libertà controllata e la semidetenzione.  
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L’epoca d’oro della decarcerizzazione (…) progressivamente si alienò dall’idea 
che la sola integrazione possibile fosse quelle che passa attraverso la disciplina 
del carcere. E da quella originaria ossessione disciplinare coerentemente si 
allontanò, nel senso che essa sempre più apparve come insensata perché 
storicamente superata. La socializzazione della marginalità nello stato sociale si 
cementa ormai nell’imperativo del to care, del farsi carico della problematicità 
sociale in termini oramai solo o prevalentemente assistenziali”. 101 
Solo qualche anno dopo l’emanazione della Legge Gozzini vi è però 
un’inversione di tendenza,segnata dall’inasprimento delle sanzioni e del 
trattamento carcerario, per le figure legate alla criminalità organizzata.  
A questa inversione ne fa seguito un’altra, a conferma che la politica criminale 
italiana è caratterizzata da una “tipica oscillazione pendolare”102: nel ’98 e nel 
’99 vi sono due interventi legislativi,103 che vanno in una direzione opposta 
rispetto all’peggioramento del trattamento, perseguito con la legislazione 
antimafia ed ampliano le condizioni di accesso alle misure alternative.  
Con l’emanazione della legge 663/1986 si verifica una svolta rispetto agli anni 
precedenti, caratterizzati da un orientamento amministrativo giuridico che 
prevedeva la creazione di istituti carcerari di massima sicurezza, mentre con 
l’introduzione degli articoli 14 bis e seguenti della presente normativa si 
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 PAVARINI, M., Silète poenologi in munere alieno!, Teoria della pena e scienza penalistica 
oggi, Milano,2006,  cit., pp. 14-16. 
102
 FIANDACA, G. – MUSCO, E., Diritto penale – Parte generale, p. 696. 
103
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 74  
propende per un modello antitetico, ossia per un’esecuzione differenziata, 
fondata sull’adozione di un regime individualizzato, abbandonando l’idea delle 
istituzioni centralizzate. Si crea, così, un regime di rigore sulla persona, quando 
si tratta di detenuti che possono creare particolari problemi, in merito ad ordine 
e sicurezza all’interno degli istituti carcerari.104 
Altro profilo che ha reso la L. Gozzini conosciuta, e criticata, è la 
decarecerizzazione/deistituzionalizzazione della pena detentiva. Con tale 
normativa si cerca,sempre più, di attenuare il carattere custodialistico della pena 
carceraria. Ed è possibile perseguire il raggiungimento di tale traguardo 
attraverso il rafforzamento e l’ampliamento delle misure alternative già esistenti 
e l’introduzione di nuove forme di deistituzionalizzazione. Vengono inseriti 
anche altri istituti che permettono di allontanarsi dal carcere per giorni od ore, 
come ad esempio i permessi premio. 105  I permessi – premio hanno una duplice 
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 Il legislatore non è coerente rispetto alla logica individualizzante che avrebbe dovuto 
caratterizzare la disciplina dell’86 in materia di ordine e sicurezza degli istituti. È proprio lo 
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limiti di questa nuova disciplina, è fuori discussione che essa segna un progresso in direzione di 
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valenza giacché consentono al condannato di coltivare i propri interessi e, allo 
stesso tempo, forniscono alle autorità penitenziarie e alla magistratura di 
sorveglianza l’occasione di verificare se vi sono le condizioni per ammettere il 
detenuto ad un progressivo percorso di uscita dal carcere.  
Un’ulteriore importante innovazione apportata da questa legge è l’aver esteso il 
meccanismo che consente di accedere a tutte le misure alternative ad un 
momento che precede l’ingresso in carcere, partendo da un’esigenza non 
soltanto umanitaria, ma, piuttosto, da un’idea che trova il proprio fondamento 
nel prendere atto che il carcere è dannoso sul soggetto che vi accede. Esse 
possono, inoltre, essere concesse ai condannati per qualsiasi crimine, mentre in 
precedenza vigeva una preclusione in relazione a determinate tipologie di reati.  
Nonostante il fulcro della dinamica punitiva continui ad essere il carcere, non 
essendosi verificato alcun intervento significativo sul codice penale, si cerca di 
risolvere il problema dell’istituto penitenziario trovando canali di uscita e quindi 
potenziando i benefici penitenziari, concentrandosi sempre di più sul ricorso 
sistematico,durante l’esecuzione della pena, alle misure alternative.  
L’insieme di queste modifiche persegue l’obiettivo di ripristinare i rapporti di 
comunicazione tra carcere e mondo esterno, che era nelle intenzioni del 
legislatore del 1975, ma che non fu mai veramente attuato. 
Volendo individuare una chiave di lettura della L. 663/86, si può dire che essa 
ha riorganizzato l’intera normativa penitenziaria, verso una, più accentuata, 
differenziazione del momento esecutivo. In questa ottica, acquisendo notevole 
importanza il trattamento alternativo,conseguentemente si verifica una perdita di 
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terreno della componente retributiva della pena,che avviene non tanto nel tempo 
in cui si effettua la commisurazione giudiziaria della pena, ma quando essa 
viene effettivamente scontata.  
Infatti,è proprio nel momento dell’esecuzione che la pena diviene flessibile, 
poiché sia la sua durata che la sua modalità di espiazione, dipenderanno 
dall’attribuzione al condannato di vari benefici. 
All’inizio degli anni ’90 il Legislatore interviene in maniera molto significativa 
sulla Legge del 1975, spingendosi in una direzione opposta rispetto a quella 
intrapresa dalla L. Gozzini. Con la legge 12 Luglio 1991, n. 203 (Provvedimenti 
urgenti in tema di lotta alla criminalità organizzata) e con la Legge 356 del 1992 
((…) Provvedimenti di contrasto alla criminalità mafiosa) meglio conosciuta 
coma Legislazione dell’emergenza si restringono gli spazi all’idea di una pena 
flessibile. Il carcere, in un certo qual modo, regredisce alle sue origini: torna ad 
essere un’istituzione chiusa in cui è molto difficoltoso ipotizzare una pena 
modulata sui progressi trattamentali,quindi tendenzialmente l’istituto di 
detenzione non consente uscite anticipate,se non a determinate condizioni 
particolarmente complesse, e, qualora queste non sussistano, il reo è costretto a 
scontare la pena secondo le forme tradizionali, senza possibilità di beneficiare di 
forme flessibili della sanzione penale. Effettuando un collegamento storico, 
possiamo notare come l’ideologia riproposta negli anni ’90 rispecchi quella già 
presente nel 1975. Si ricorda,a tal proposito, che i lavori preparatori alla legge 
354 del 1975 si conclusero con la clausola di esclusione per la quale i 
condannati per i delitti di rapina, estorsione,sequestro di persona a scopo di 
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estorsione e rapina, non potevano accedere alle misure alternative. Questa scelta 
fu rappresentativa dei problemi criminali che l’ordinamento si trovava a 
fronteggiare,inducendo, quindi al ripensamento di alcune scelte in ambito 
penitenziario. Infatti, a causa dei disordini di ordine pubblico che si 
verificavano, l’idea di fondo era quella che l’ideologia trattamentale, rieducativa 
e, più in generale, della fase dell’esecuzione dovesse essere piegata ad esigenze 
di sicurezza, facendo si che si arrivasse ad arginare  il turbamento che investiva  
tutta la collettività.  
Le cose si ripetono a metà degli anni ’90 e la soluzione data per circoscrivere 
tali fenomeni emergenziali che vanno a turbare l’intera società è analoga: si 
decide di inserire meccanismi presuntivi di pericolosità a carico di condannati 
per determinati reati,il che si traduce, sostanzialmente, in una sorta di 
presunzione di irrecuperabilità.  
Con questa normativa si immette nell’Ordinamento Penitenziario una nuova 
norma, l’art. 4 bis in base al quale si esclude la possibilità di concedere i 
benefici penitenziari, ad eccezione della liberazione anticipata, ai condannati per 
alcuni delitti particolarmente gravi, a meno che essi non decidano di collaborare 
con la giustizia, ai sensi dell’art. 58 ter ord. pen.106  
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 Nello specifico l’art 4 bis, nella sua versione attuale prevede che i benefici come 
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La disposizione più emblematica del rigore che l’ordinamento riserva ai soggetti 
condannati per i reati di cui al 4-bis è l’art. 41 bis, noto per prevedere il cd. 
regime di carcere duro, stabilendo che nei confronti dei detenuti per delitti legati 
al terrorismo e alla criminalità organizzata, qualora vi sia ragione di ritenere che 
essi mantengano i contatti con l’organizzazione criminale di appartenenza, 
possono essere sospese le normali regole di trattamento penitenziarie, ad 
esempio imponendo delle limitazioni alle conversazioni con i familiari e alla 
corrispondenza telefonica, oppure, prevedendo il controllo della corrispondenza 
epistolare. Una tal previsione mira a creare un regime di isolamento, in modo 
tale da spezzare ogni legame tra il carcerato ed il mondo esterno, con il fine 
ultimo di indebolire l’organizzazione criminale. Con l’introduzione di questi 
articoli si testimonia la “rinuncia dell’ordinamento alla rieducazione,che tuttavia 
resta uno dei fini dell’ordinamento penitenziario107”.  È cosi che, attraverso 
questa “controriforma” la disciplina penitenziaria si adegua all’emersione di 
episodi criminali molto pericolosi, come la mafia. Questi nuovi regimi 
presuntivi di pericolosità risultano essere poco compatibili con l’impegno 
rieducativo imposto dall’articolo 27,. terzo comma della Costituzione.  Il clima 
presente all’epoca ha fatto fortemente pensare che l’idea stessa della 
rieducazione fosse stata riconsiderata,proprio perché si intervenne sulla 
disciplina penitenziaria attraverso riforme con le quali si rinunciava 
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completamente a qualsiasi forma di valorizzazione della personalità del reo. In 
sostanza, l’esecuzione veniva spersonalizzata, attraverso l’eliminazione di una 
valutazione della condotta o dei ravvedimenti che si fossero manifestati sulla 
personalità del detenuto, e quindi finiva con il venir meno di tutta quell’idea di 
individualizzazione della pena e della rieducazione che aveva caratterizzato 
prima la legge del 1975 e che era stata, in seguito, esaltata con la legge Gozzini 
dell’86.  
Per concludere, la legge Simeone, del 27 Maggio 1998, n. 165 muta la 
morfologia delle misure alternative, oltre a prevedere significative modifiche 
dell’articolo 656 c.p.p. sulla sospensione dell’esecuzione delle pene detentive. Il 
legislatore è mosso dall’intento di deflazionare il numero dei carcerati, 
soprattutto se condannati a pene di breve durata, e di rendere accessibili a tutti i 
detenuti, anche a quelli appartenenti a classi sociali più disagiate, le misure 
alternative alla detenzione. Risulta chiara l’esigenza di ridurre il numero degli 
internati in carcere, dal momento che tale proposta di legge “è diretta ad evitare 
che i condannati con pena definitiva di breve durata possano contribuire ad 
aumentare il numero dei detenuti, senza che sia assicurata la funzione 
rieducativa della pena”.108 
Insieme alla volontà di ridimensionare la popolazione carceraria, la normativa 
persegue anche l’intento di eliminare le disparità che l’originaria disciplina 
processuale comportava a carico dei soggetti più deboli. Prima della riforma, 
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capitava spesso che tali soggetti non riuscissero ad ottenere la sospensione 
dell’esecuzione e accedere direttamente alle misure alternative. La Legge 
Simeone risolve il problema prevedendo che nel caso in cui la pena da scontare 
non sia superiore a tre anni, il pubblico ministero ne sospende l’esecuzione. Il 
decreto di sospensione deve essere notificato al condannato, che ha trenta giorni 
di tempo per presentare, con maggiore consapevolezza, la richiesta di ottenere la 
concessione di una delle misure alternative alla detenzione.109 
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CAPITOLO TERZO 
 
L’interpretazione della giurisprudenza 
costituzionale 
 
 
 
 
 
La finalità c.d. rieducativa della pena, concepita (anche) come strumento di 
prevenzione speciale, pur essendo da tempo materia di un dibattito, tuttora 
aperto, sul suo significato e soprattutto sulla sua opportunità “politica”110 è un 
parametro costituzionale di legittimità delle norme penali, che necessariamente 
doveva determinare, e ha, in effetti, determinato, interventi della Corte 
costituzionale. 
La giurisprudenza costituzionale che si è occupata del parametro previsto 
all’articolo 27, terzo comma della Costituzione, ha in vario modo interpretato, e 
precisato, i contenuti di un principio molto generale contenuto nella 
disposizione in esame. Essa si è andata storicamente evolvendo secondo un 
percorso non sempre univoco. 
Gli ultimi quarant’anni di giurisprudenza sono contrassegnati da una lenta, ma 
molto significativa evoluzione, che, “muovendo da una originaria concezione 
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polifunzionale della pena nella prospettiva di un recepimento cauto del fine 
rieducativo, ha progressivamente attinto momenti di più ampia valorizzazione di 
esso fino a giungere a qualificare la rieducazione del condannato come fine 
principale ineludibile della pena stessa.”111 
 
3.1. L’originaria concezione polifunzionale della pena. 
 
Numerose sono le pronunce della Consulta sul significato e sulla portata del 
finalismo rieducativo della pena. Il primo problema che il dettato costituzionale 
suscita all’interprete è quello di chiarire se la formula “le pene non possono 
consistere in trattamenti contrari al senso di umanità e devono tendere alla 
rieducazione del condannato” indichi i limiti di una disciplina generale della 
pena, oppure soltanto i limiti dell’esecuzione penale.112 E’ questo un 
interrogativo al quale i Giudici delle leggi hanno risposto in maniera non 
sempre univoca. Molte volte, nel ricostruire portata e limiti dell’articolo in 
commento la Consulta ne ha dato un’interpretazione “riduttiva” o minimale, 
volta ad arginarne la portata innovativa. Col fine di circoscrivere i potenziali 
effetti dirompenti della nuova concezione sanzionatoria e di mitigare i diversi 
scopi assegnabili alla funzione punitiva la Corte ha proposto una lettura 
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“polifunzionale” della pena,dandone,nel tempo,diverse interpretazioni ed 
applicazioni. 
Nel far ciò, si osserva che il pensiero dei Giudici della Consulta non produce 
alcun contributo originale, ma, piuttosto, si limita a riecheggiare prese di 
posizione prevalenti in seno alla dottrina dei primi anni sessanta 113 del secolo 
scorso, in cui si parla, per la prima volta, di concezione polifunzionale della 
pena. In questa prima fase essa viene definita eclettica o sincretistico additiva.114 
Secondo tale posizione, rimasta dominante per un trentennio, la sanzione penale 
assolve contemporaneamente a scopi afflittivo-retributivi, general-preventivi e 
special-preventivi. Ed in questo quadro complesso trova spazio anche la finalità 
rieducativa,la quale viene circoscritta tendenzialmente alla sola fase 
dell’esecuzione. In questo generico eclettismo “tutte le diverse ed eterogenee 
funzioni assegnate alla pena vengono confusamente sommate l’una all’altra 
senza instaurare tra le stesse un ordine gerarchico o di priorità” ,conferendo al 
giudice l’opportunità di “poter disporre di uno strumento concettuale  flessibile 
e duttile, in una prospettiva strumentale al soddisfacimento di esigenze politico-
criminali considerate di volta in volta prevalenti”.115 
Il modello di pena polifunzionale è stato accolto ,per lungo tempo, dalla 
giurisprudenza costituzionale. Ciò si spiega con il fatto che seguire questo 
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orientamento offre alla Corte un comodo alibi per attribuire, a seconda dei casi e 
delle relative questioni di costituzionalità da risolvere, un rilievo prioritario ad 
una funzione della pena piuttosto che un’altra, in un’ottica finalizzata al 
soddisfacimento di esigenze contingenti.116 
Un esempio di tale linea di lettura è offerto dalla sentenza n. 12 depositata in 
Cancelleria il 12 Febbraio del 1966, attraverso la quale è stata ritenuta 
costituzionalmente legittima la pena pecuniaria. Il Pretore di Torino nel 1964 
aveva sollevato una questione di legittimità sulle norme in materia di 
prevenzione degli infortuni sul lavoro per contrasto con l’articolo 27,terzo 
comma della Costituzione. Già nell’ordinanza è possibile osservare come la 
pena pecuniaria, che si risolve nel pagamento di una somma di denaro 
commisurata alla gravità del reato, per sua stessa natura tenderebbe ad una 
finalità meramente retributiva e ,quindi, non idonea a svolgere una funzione 
rieducativa. Dichiarando non fondato il dubbio di costituzionalità della 
previsione della sanzione pecuniaria contemplata in relazione ad alcune 
tipologie di reato, la Corte ha enucleato la  vera “precisa” e “ motivata” portata 
del principio rieducativo, da una lettura coordinata delle due parti di cui si 
compone la disposizione analizzata,117 le quali formano un tutt’uno 
“chiaramente unitario, non dissociabile (..) in una prima e in una seconda parte 
separate e distinte tra loro”. Ricostruendo la norma nella sua integrità, ne 
riemerge il suo vero significato. Riferendosi alla circostanza che da un lato il 
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fine rieducativo è proposto nell’enunciato che “le pene non possono consistere 
in trattamenti  contrari al senso di umanità”, l’organo giudicante pretende di 
dedurre che la sanzione penale riesca a mantenere il suo tipico carattere  
afflittivo e reintegrativo. A tal proposito si legge in motivazione che “la 
rieducazione del condannato, pur nella importanza che assume in virtù del 
precetto costituzionale, rimane sempre inserita nel trattamento penale vero e 
proprio” al quale soltanto a questo il legislatore “con evidente implicito 
richiamo alle pene detentive, poteva logicamente riferirsi nel disporre che "le 
pene non possono consistere in trattamenti contrari al senso di umanità”.  Di 
conseguenza, il principio rieducativo “dovendo agire in concorso (con  le) altre 
funzioni della pena, non può essere inteso in senso esclusivo ed assoluto.” E la 
rieducazione va ,quindi, “posizionata nell'ambito della pena, umanamente intesa 
ed applicata.”  La pronuncia prosegue affermando che sia la portata,che i limiti, 
della funzione rieducativa appaiono chiari dalla stessa lettera del precetto 
costituzionale, giacché l’espressione utilizzata che le pene "devono tendere" a 
tal fine, sta “ad indicare unicamente l'obbligo per il legislatore di tenere 
costantemente di mira, nel sistema penale, la finalità rieducativa e di disporre 
tutti i mezzi idonei a realizzarla”. Naturalmente, ove la pena, per la sua natura 
ed entità, si presti a tale scopo. Concludendo, se è vero che con la disposizione 
in commento “si volle che il principio della rieducazione del condannato, per il 
suo alto significato sociale e morale, fosse elevato al rango di precetto 
costituzionale”, tutto ciò è avvenuto “senza negare la esistenza e la legittimità 
della pena là dove essa non contenga, o contenga minimamente, le condizioni 
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idonee a realizzare tale finalità”, considerando anche le ulteriori funzioni della 
sanzione penale che “sono essenziali alla tutela dei cittadini e dell'ordine 
giuridico contro la delinquenza, e da cui dipende la esistenza stessa della vita 
sociale.”118 La Corte induce,quindi, l’idea della polifunzionalità della pena, la 
quale non può ridursi soltanto alla prevenzione speciale o al recupero del 
condannato,ma deve,necessariamente, soddisfare bisogni ulteriori,in particolare, 
la tutela dei cittadini e dell’ordinamento giuridico, una finalità, quindi, latu 
sensu, generalpreventiva. 
Il Giudice delle leggi ha seguito lo stesso orientamento giurisprudenziale 
attraverso l’emanazione di ulteriori pronunce, come ad esempio la sentenza  n. 
22 dell’ 11 Febbraio 1971,mediante la quale è stato espressamente escluso che il 
fine rieducativo sia l’unico che la pena si propone di conseguire. 
Dichiarando,non fondata la questione di legittimità della previsione dei limiti 
massimi edittali di pena per i reati di furto, la Consulta ha individuato l'efficacia 
rieducativa, “come finalità ultima (e non unica) della pena dall'art. 27, terzo 
comma, della Costituzione”, dipendente non soltanto dalla durata della stessa, 
ma soprattutto “(d)al suo regime di esecuzione”. 119 120 
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considerazione nel secondo e terzo comma dell'art. 334 del codice penale, le "variazioni di 
pena, in quanto non ragionevolmente rapportate a variazioni significative, finirebbero con il 
riflettersi sulle finalità della pena stessa che deve tendere alla rieducazione del reo". Osserva la 
Corte “che una volta riconosciuta la razionalità della scelta operata dal legislatore col 
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La rieducazione come elemento essenziale della sola fase esecutiva, in un 
quadro che evidenzia anche le ulteriori finalità della sanzione, ritorna nel 
giudizio n. 167 del 28 Novembre 1973 in cui si precisa in motivazione che “il 
principio della emenda (….),costantemente interpretato da questa Corte nel 
senso che esso non confligge con le altre funzioni della pena (afflittive, di 
prevenzione) e che si riferisce propriamente alla esecuzione delle pene in senso 
stretto” non può trovare applicazione nelle pene sospese o nei confronti delle 
misure di sicurezza.121 
Anche nella decisione n. 237 del 30 Luglio 1984 si ribadisce che “l’art. 27, terzo 
comma,Cost. si riferisce propriamente alla esecuzione della pena in senso 
stretto,mentre sfugge al controllo di legittimità l'indagine sulla efficacia 
rieducativa della pena edittale, la cui determinazione é rimessa alla valutazione 
discrezionale del legislatore.”122 123 
Significative affermazioni si rinvengono anche nella sentenza n. 264 del 22 
Novembre 1974 relativa alla compatibilità tra il principio della finalità 
rieducativa e la pena dell’ergastolo. Nella motivazione, allo scopo di 
contemperare più finalità della pena, si afferma che:“funzione (e fine) della 
pena non è certo il solo riadattamento del delinquente, purtroppo non sempre 
conseguibile. A prescindere sia dalle teorie retributive secondo cui la pena è 
                                                                                                                                  
differenziare, agli effetti della pena, le due condotte antigiuridiche, viene sottratta al controllo 
di legittimità l'indagine sulla efficacia rieducativa dell'una o dell'altra pena. D'altra parte 
l'efficacia rieducativa della pena non dipende tanto dalla sua durata, quanto soprattutto dal suo 
regime di esecuzione”.  
121
 Corte Cost. sent. n. 167 del 1973. 
122
 Corte Cost. sent. 237/1984.  
123
 Sul punto si richiamano espressamente anche le sentenze n. 104/1982 e 23/1985. 
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dovuta per il male commesso, sia dalle dottrine positivistiche secondo cui 
esisterebbero criminali sempre più pericolosi e assolutamente incorreggibili, 
non v’è dubbio che dissuasione, prevenzione, difesa sociale stiano, non meno 
della separata emenda, alla radice della pena”. Si dichiara espressamente che 
alla base della sanzione penale sono presenti una pluralità di esigenze e tra di 
esse è presente quella sociale, che giustifica comunque l’irrogazione della pena. 
“Ciò è sufficiente per affermare che l’articolo 27 della Costituzione (…) non ha 
proscritto la pena dell’ergastolo, quando essa sembri al legislatore ordinario, 
nell’esercizio del suo potere discrezionale, indispensabile  strumento di 
intimidazione per individui insensibili a comminatorie meno gravi, o mezzo per 
isolare a tempo indeterminato criminali che abbiano dimostrato la pericolosità e 
l’efferatezza della loro indole”. I Giudici della Consulta concludono affermando 
la legittimità della pena della reclusione eterna, giustificata dal fatto che 
all’interno del sistema costituzionale si individua una natura polifunzionale 
della pena. Essa, infatti, non risponde esclusivamente ad esigenze rieducative, 
perché se così fosse la sanzione perpetua dovrebbe essere considerata 
incostituzionale. Oltre alla considerazione che l’ergastolo di per sé non è mai 
una pena imperitura perché tutti gli ergastolani, alle condizioni previste dal 
codice penale, hanno il diritto di accedere alla liberazione condizionale. 124 125 
Il richiamo esplicito alla “polifunzionalità” ritorna nella sentenza numero 107 
del 07 Luglio 1980, con il preciso scopo di ridimensionare la possibile portata 
espansiva del principio rieducativo. Ai giudici di merito che avevano sollevato 
                                                 
124
 Corte Cost. sent. n.  264/1974.  
125
 Per un maggior approfondimento vedi supra capitolo II, par. 2.4.3., capitolo II, par. 3.2. 
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la questione di illegittimità costituzionale dell’apposizione dei limiti oggettivi 
all’applicazione delle misure alternative alla detenzione,i giudici della Consulta 
obiettano che “le ordinanze di rimessione forzano il significato della statuizione 
contenuta nell’art. 27, terzo comma Cost.,conducendo alle estreme conseguenze 
la tesi che il fine rieducativo inerisce ad ogni pena”, e sulla scia della loro 
precedente giurisprudenza ribadiscono che “accanto alla rieducazione del 
condannato la pena persegue altri scopi”, da ravvisarsi, nel caso di specie, in 
prevalenti finalità di prevenzione generale.126 
A tali pronunce si ricollega anche la n. 282, depositata in data 25 Maggio 1989, 
nella quale la Corte assegna la competenza del Tribunale di Sorveglianza per la 
decisione in merito alla revoca della liberazione condizionale, in caso di 
violazione di legge. Inoltre, i giudici dichiarano incostituzionale la parte 
dell’articolo in cui in caso di revoca del beneficio non era consentito alla 
Magistratura di Sorveglianza di determinare la pena residua da scontare; mentre 
con questa inversione di tendenza è lo stesso Tribunale che deve stabilire, in 
sede di revoca, anche l’entità della pena rimanente, tenendo conto del 
comportamento del condannato durante  tale periodo e del tempo trascorso in 
libertà condizionale, oltre che delle restrizioni subite.127 
                                                 
126
 Corte Cost. sent. n. 107/1980, attraverso la quale la Corte,attenuando la posizione del 
dispositivo costituzionale in commento, afferma che:“ il significato dell’articolo 27, terzo 
comma della Costituzione non può essere forzato fino a condurre alle estreme conseguenze la 
tesi che il fine rieducativo inerisce ad ogni pena, dovendo esso necessariamente contemperarsi 
con le altre funzioni di retribuzione e di difesa sociale”. 
127
  Si ricorda che colui che è stato ammesso a godere della liberazione condizionale deve essere 
sottoposto alle restrizioni previste per la libertà vigilata. A tal proposito l’articolo 228 c.p. che 
disciplina l’ istituto appena menzionato prevede  che: “La sorveglianza della persona in stato di 
libertà vigilata è affidata all'Autorità di pubblica sicurezza. Alla persona in stato di libertà 
vigilata sono imposte dal giudice prescrizioni idonee ad evitare le occasioni di nuovi reati. Tali 
prescrizioni possono essere dal giudice successivamente modificate o limitate. La sorveglianza 
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In tema di finalità della pena, secondo la Corte “non è dato delineare una statica, 
assoluta gerarchia” tra i molteplici fini ad essa attribuibili: “è certo necessario, 
indispensabile,di volta in volta, per le varie fasi (incriminazione astratta, 
commisurazione, esecuzione) o per i diversi istituti di volta in volta considerati, 
individuare a quale delle finalità della pena, ed in che limiti, debba essere data 
la prevalenza, ma non è consentito stabilire a priori, una volta per tutte( neppure 
a favore della finalità rieducativa) la precitata gerarchia”. Un esempio si trae dal 
momento esecutivo della pena detentiva: “mentre (…) per nessuna ragione può 
essere superata la durata dell’afflittività insita nella pena detentiva determinata 
con la sentenza di condanna( per questo aspetto, la retribuzione, intesa come 
misura, limite, sulla base della colpevolezza del fatto, dell’intervento punitivo, 
prevale anche sulla finalità rieducativa: infatti, ove così non fosse, cadrebbero 
fondamentali garanzie a favore del reo), a sua volta la finalità rieducativa 
prevale su ogni altra finalità nell’ipotesi che l’esame della personalità del reo ed 
il conseguente giudizio prognostico sulla sua futura vita nella società 
impongano, prima o durante l’esecuzione (..) di sospendere o ridurre 
l’esecuzione stessa.”128 
L’impostazione qui considerata risulta, però, facilmente attaccabile sia sotto il 
profilo teorico che sul terreno della prassi applicativa. Dal punto di vista 
concettuale, la semplice somma delle distinte concezioni della pena fa si che i 
rispettivi difetti si moltiplichino, anziché compensarsi. Sul terreno della pratica, 
                                                                                                                                  
deve essere esercitata in modo da agevolare, mediante il lavoro, il riadattamento della persona 
alla vita sociale. La libertà vigilata non può avere durata inferiore a un anno. Per la vigilanza 
sui minori si osservano le disposizioni precedenti, in quanto non provvedano leggi speciali.” 
128
 Corte Cost. sent. n. 282/1989. 
 91  
invece,una eccessiva mescolanza di elementi rende difficile risolvere il 
problema delle antinomie degli scopi nel momento della commisurazione della 
pena.129 
L’esigenza di superare i plurimi inconvenienti, che finiscono per sminuire la 
portata del principio rieducativo, garantito in Costituzione, ha indotto ad 
elaborare un modello teorico più innovativo di polifunzionalità, identificabile 
con la c.d. teoria associativa dialettica. Questa concezione invece che sommare, 
parificandole, le contraddizioni tra le finalità della sanzione punitiva, attribuisce 
prevalenza, sempre maggiore, a quella rieducativa.130 
 
 
 
 
3.2. Finalità rieducativa e principio di personalità della 
responsabilità. 
 
Anche se, inizialmente, la funzione rieducativa viene riconosciuta come finalità 
essenziale della pena, soltanto in relazione alla fase esecutiva, ben presto si 
afferma, nelle sentenze della Corte costituzionale, come referente fondamentale 
anche per lo stadio della minaccia e della commisurazione. Una importante 
tappa in questo percorso ermeneutico è rappresentata dalla sentenza n. 204 del 
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 FIANDANCA, G., Commento all’art. 27 terzo comma Cost., p. 332-333. 
130
 Ibidem,p. 333. 
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04 Luglio 1974, riguardante l’istituto della liberazione condizionale. Il giudice a 
quo contesta la legittimità dell’attribuzione del potere di decidere sulla 
liberazione condizionale al Ministro della Giustizia alla luce del principio 
costituzionale che sancisce la finalità rieducativa della sanzione penale. Infatti, 
qualora fosse un organo politico ad emettere un provvedimento del genere, tutto 
ciò apparirebbe comprensibile soltanto in una logica clemenziale, per la quale, 
in base a particolari condizioni personali ed attitudini alla disciplina carceraria, 
si concederebbe al detenuto un tale beneficio. Ciò dovrebbe essere letto 
diversamente alla stregua di un ordinamento che attribuisce finalità rieducativa 
alla pena e, pertanto, l’istituto dovrebbe inserirsi in una logica di valorizzazione 
della funzione rieducativa della stessa. In questa occasione che la Corte afferma 
che tale istituto “rappresenta un particolare aspetto della fase esecutiva della 
pena restrittiva della libertà personale e si inserisce nel fine ultimo e risolutivo 
della pena stessa, quello, cioé, di tendere al recupero sociale del condannato.” 
Partendo da questo presupposto, conseguentemente, ne deriva che “con l'art. 27, 
terzo comma, della Costituzione l'istituto (della liberazione condizionale) ha 
assunto un peso e un valore più incisivo di quello che non avesse in origine; 
rappresenta, in sostanza, un peculiare aspetto del trattamento penale e il suo 
ambito di applicazione presuppone un obbligo tassativo per il legislatore di 
tenere non solo presenti le finalità rieducative della pena, ma anche di 
predisporre tutti i mezzi idonei a realizzarle e le forme atte a garantirle.” Per la 
prima volta la Consulta arriva ad un significativo riconoscimento di un vero e 
proprio “diritto alla rieducazione”, “il diritto per il condannato a che, 
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verificandosi le condizioni poste dalla norma di diritto sostanziale, il protrarsi 
della realizzazione della pretesa punitiva venga riesaminato al fine di accertare 
se in effetti la quantità di pena espiata abbia o meno assolto positivamente al 
suo fine rieducativo.”131 È una pronuncia decisamente innovativa e che ,da un 
certo punto di vista, sembra ricollegarsi ad una concezione positivistica, la quale 
ha come obiettivo la prevenzione speciale, assegnando alla pena,e a più 
specifiche misure di sicurezza, lo scopo di curare il condannato e/o segregarlo 
dal momento in cui sia ritenuto socialmente pericoloso. 
Si enuncia, quindi, il principio per cui la risocializzazione è sottratta all’ambito 
della mera esecuzione penale e consegnata al legislatore che dovrà fare ricorso 
ad ogni strumento normativo idoneo a perseguire tale fine.132 
Nel cammino ermeneutico che conduce alla valorizzazione del principio in 
esame tracciato dalla Corte costituzionale, si inserisce, con un ruolo 
fondamentale, la pronuncia n. 364 del 23-24 Marzo 1988, in tema di errore di 
diritto.133 Tale decisione è nota per la declaratoria di illegittimità costituzionale 
dell’articolo 5 del codice penale, nella parte in cui non escludeva 
dall’inescusabilità della ignorantia legis penale l’ignoranza inevitabile e ,per la 
prima volta, viene collegata la colpevolezza alla finalità rieducativa. Il 
presupposto dal quale si muove è che l’articolo 27 della Costituzione “non può 
essere adeguatamente compreso ove lo si legga in maniera, per così dire, 
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 Corte Cost. sent. n. 204/1974. 
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 FRIGO,G., la funzione rieducativa della pena nella giurisprudenza costituzionale. Incontro 
tra la Corte costituzionale italiana, la Corte costituzionale spagnola e il Tribunale costituzionale 
portoghese, Madrid, Ottobre, 2011. 
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 Seguita dalla sent. Corte Cost. n. 1085/1988. 
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spezzata, senza collegamenti “interni””, mentre, in realtà, il comma primo e 
terzo vanno letti in stretto collegamento, poiché rappresentano “un’unitaria 
presa di posizione in relazione ai requisiti subiettivi minimi che il reato deve 
possedere perché abbiano significato gli scopi di politica criminale enunciati, 
particolarmente, nel terzo comma”. Infatti “collegando il primo al terzo comma 
(…) agevolmente si scorge che,comunque s'intenda la funzione rieducativa di 
quest'ultima, essa postula almeno la colpa dell'agente in relazione agli elementi 
più significativi della fattispecie tipica. Non avrebbe senso la <rieducazione> di 
chi, non essendo almeno <in colpa> (rispetto al fatto) non ha, certo, <bisogno> 
di essere <rieducato>.” I giudici della Consulta proseguono sottolineando che 
“soltanto quando alla pena venisse assegnata esclusivamente una funzione 
deterrente (ma ciò é sicuramente da escludersi,nel nostro sistema costituzionale, 
data la grave strumentalizzazione che subirebbe la persona umana) potrebbe 
configurarsi come legittima una responsabilità penale per fatti non riconducibili 
(..) alla predetta colpa dell'agente, nella prevedibilità ed evitabilità dell'evento.” 
Perciò “dal collegamento tra il primo e terzo comma dell'art. 27 Cost. risulta, 
altresì, insieme con la necessaria “rimproverabilità” della personale violazione 
normativa, l'illegittimità costituzionale della punizione di fatti che non risultino 
essere espressione di consapevole, rimproverabile contrasto con i (od 
indifferenza ai) valori della convivenza, espressi dalle norme penali”, dato che  
“il ristabilimento dei valori sociali <dispregiati> e l'opera rieducatrice ed 
ammonitrice sul reo hanno senso soltanto sulla base della dimostrata 
<soggettiva antigiuridicità> del fatto.” Da ciò discende che, trattandosi 
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dell’applicazione di una pena, “da qualunque teoria s'intenda muovere (eccezion 
fatta per quella della prevenzione generale in chiave di pura deterrenza, che, 
peraltro, come s'é già avvertito, non può considerarsi legittimamente utilizzabile 
per ascrivere una responsabilità penale) e dovendo la violazione del precitato 
dovere essere <rimproverabile>, l'impossibilità di conoscenza del precetto (e, 
pertanto, dell'illiceità del fatto) non ascrivibile alla volontà dell'interessato deve 
necessariamente escludere la punibilità.” 134 
Sulla scia di questa giurisprudenza si inserisce anche la sentenza n. 322  del 24 
Luglio 2007, attraverso la quale il Giudice delle leggi,dopo aver ribadito che il 
principio di personalità della responsabilità penale,sancito dall’art. 27, primo 
comma,Cost., non si esaurisce nel mero divieto della responsabilità per 
fatto altrui,ma,è da considerarsi come principio della responsabilità per 
fatto proprio colpevole,afferma che tale principio esige un collegamento 
dal punto di vista psichico della partecipazione del soggetto 
all’illecito,rappresentato,quantomeno,dalla colpa in relazione agli 
elementi più significativi della fattispecie tipica,in modo da giustificare 
la funzione rieducativa della pena che ne consegue.135 Inoltre, la 
Consulta sottolinea che la colpevolezza “svolge un ruolo “fondante” 
rispetto alla funzione rieducativa della pena” poiché “non avrebbe senso, 
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  Corte Cost. sent. n. 364/1988. 
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 Corte Cost. sent. 322/2007. Si veda sul punto:“il principio di personalità della 
responsabilità penale, sancito dall’art. 27, primo comma, Cost., non si esaurisce nel 
mero divieto della responsabilità per fatto altrui, ma va inteso, amplius, come 
principio della responsabilità per fatto proprio colpevole: postulando, quindi, un 
“coefficiente di partecipazione psichica” del soggetto al fatto, rappresentato quanto 
meno dalla colpa «in relazione agli elementi più significativi della fattispecie 
tipica». 
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infatti,“rieducare” chi non ha bisogno di essere “rieducato”, non 
versando almeno in colpa rispetto al fatto commesso”.  D’altro canto “la 
finalità rieducativa non potrebbe essere obliterata dal legislatore a 
vantaggio di altre e diverse funzioni della pena, che siano astrattamente 
perseguibili, almeno in parte, a prescindere dalla 
«rimproverabilità»dell’autore. Punire in difetto di colpevolezza,al fine 
di “dissuadere” i consociati dal porre in essere le condotte vietate 
(prevenzione-generale“negativa”)o di“neutralizzare”il reo (prevenzione-
speciale“negativa”),implicherebbe una strumentalizzazione dell’essere 
umano per contingenti obiettivi di politica criminale,contrastante con il 
principio personalistico affermato dall’art. 2,Cost.”. In quest’ottica 
viene concessa al legislatore la possibilità di “graduare” il coefficiente 
psicologico di partecipazione dell’autore al fatto di reato, in relazione 
alla natura della fattispecie e degli interessi coinvolti, che devono essere 
preservati, “ma in nessun caso gli è consentito prescindere in toto dal 
predetto coefficiente”.136 
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 Corte Cost. sent. n. 322/2007. 
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3.3. Concezione polifunzionale e valorizzazione  
della special prevenzione oltre la fase esecutiva. 
 
Un ideale continuum rispetto alla sentenza n. 364 del 1988 è rappresentato dalla 
pronuncia n. 313 del 02 Luglio 1990, la quale fa riferimento al 
patteggiamento,quel rito speciale disciplinato dal c.p.p. in base al quale, per 
pene che non sono particolarmente elevate (fino a 2 o 5 anni), può intervenire 
un accordo tra pubblico ministero e imputato sul quantum di pena da irrogare e 
,successivamente, essi avanzano una richiesta al giudice in modo tale che egli 
arrivi a comminare la sanzione penale sulla quale hanno convenuto ambedue le 
parti. Con questa pronuncia l’orientamento della Corte Costituzionale ha subito 
una svolta,e la portata del principio rieducativo viene evidenziata in tutta la sua 
estensione. È la vera “pietra angolare” della giurisprudenza costituzionale sul 
finalismo penale137. È una decisione che ha segnato un’epoca, perché al 
momento in cui questo istituto entrò in vigore molti soggetti autorevoli 
dubitarono della sua legittimità costituzionale, ritenendo che di fronte ad un tale 
incontro di posizioni opposte l’ufficiale giudicante svolgesse un ruolo 
meramente notarile, facendo sorgere il sospetto che il giudice non accertasse la 
responsabilità del reo, ma, piuttosto, si limitasse, come un notaio, a prendere 
atto della volontà delle parti. Oltre a questo aspetto che vedrebbe l’organo 
giudicante come un mero burocrate,dal momento che si limita soltanto a 
verificare che i calcoli siano fatti correttamente, si presenta alla Corte un altro 
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 PUGIOTTO A.,Il volto costituzionale della pena(e i suoi sfregi) , p. 3 in www.rivistaaic.it 
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parametro che fa dubitare della legittimità costituzionale del patteggiamento: 
ovvero il fatto che all’articolo 101,secondo comma,Cost. si afferma che “i 
giudici sono soggetti soltanto alla legge”, mentre, in tal caso, sembrerebbero 
soggiacere soltanto a quanto concordato tra pubblico ministero ed imputato. Il 
problema maggiore non nasceva in riferimento a questa disposizione, ma 
particolare attenzione suscitava il fatto che, inizialmente, la disciplina del  
patteggiamento prevedeva che sul quantum di pena,indicato dalle parti, il 
giudice non avrebbe potuto sindacare. Ed ecco che, sul punto, i giudici a quibus 
ritengono tale previsione incostituzionale giacché non consente al magistrato 
giudicante di esprimere il suo punto di vista in merito a quella finalità 
rieducativa, cui deve adempiere la sanzione penale. Anche nel momento in cui il 
giudice applica la punizione, deve irrogarla, sì tenendo conto dei limiti edittali e 
di eventuali circostanze attenuanti ed aggravanti, ma, soprattutto, valutando la 
pena che egli ritenga proporzionata rispetto alla finalità rieducativa. E ,per la 
prima volta, con questa pronuncia si afferma la facoltà del giudice di respingere 
la richiesta di patteggiamento, qualora ritenga inadeguata la pena che è stata 
richiesta dalle parti. Prima di questa decisione sul punto esistevano alcune 
certezze:ossia tutti si trovavano d’accordo nel dire che la pena, nella fase 
dell’esecuzione, dovesse essere finalizzata alla rieducazione. La Corte, come già 
anticipato, aveva ritenuto che una tale finalità della sanzione penale rilevasse 
anche nella fase del precetto, dato che sull’elemento soggettivo si pretendeva 
una determinata interpretazione, anche seguendo una logica rieducativa. Mentre 
nella sentenza in commento il discorso è diverso e si focalizza l’attenzione sulla 
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fase intermedia, ossia sul momento in cui il giudice deve quantificare la pena. 
Secondo i giudici rimettenti il fatto di non poter sindacare e, di conseguenza, 
non poter respingere la richiesta di patteggiamento, perché ritenuta inadeguata 
contrastava con il principio del finalismo rieducativo, enunciato espressamente 
dalla Costituzione, considerato che essi si vedevano costretti ad irrogare una 
sanzione penale non proporzionale e quindi, disfunzionale, rispetto alla finalità 
rieducativa. A tal proposito una parte cospicua della motivazione è dedicata al 
precetto costituzionale relativo alla risocializzazione. Innanzitutto, la pronuncia 
passa in rassegna i precedenti giurisprudenziali, per discostarsene: si rammenta 
che negli anni precedenti, la Corte “aveva ritenuto che il finalismo rieducativo, 
previsto dal comma terzo dell'art. 27, riguardasse il trattamento penitenziario 
che concreta l'esecuzione della pena, e ad esso fosse perciò limitato”  pertanto 
“le finalità essenziali restavano quelle tradizionali della dissuasione, della 
prevenzione, della difesa sociale, mentre veniva trascurato il novum contenuto 
nella solenne affermazione della finalità rieducativa (..)ridotta entro gli angusti 
limiti del trattamento penitenziario.” Prosegue la Corte: “in verità, incidendo la 
pena sui diritti di chi vi è sottoposto, non può negarsi che, indipendentemente da 
una considerazione retributiva, essa abbia necessariamente anche caratteri in 
qualche misura afflittivi”, così come scopi di difesa sociale e di prevenzione 
generale. Ma, per una parte (afflittività, retributività), si tratta di profili che 
riflettono quelle condizioni minime, senza le quali la pena cesserebbe di essere 
tale”, mentre “per altra parte, poi (reintegrazione, intimidazione, difesa sociale), 
si tratta bensì di valori che hanno un fondamento costituzionale, ma non tale da 
 100  
autorizzare il pregiudizio della finalità rieducativa espressamente consacrata 
dalla Costituzione nel contesto dell'istituto della pena.” Così, se la finalità della 
pena fosse orientata verso quei diversi caratteri,ossia esclusivamente alla 
general prevenzione e alla difesa sociale, anzichè al principio rieducativo, “si 
correrebbe il rischio di strumentalizzare l'individuo per fini generali di politica 
criminale (prevenzione generale) o di privilegiare la soddisfazione di bisogni 
collettivi di stabilità e sicurezza (difesa sociale), sacrificando il singolo 
attraverso l'esemplarità della sanzione.” La Corte continua affermando che, 
trovandosi in uno Stato moderno e democratico non è ammissibile utilizzare 
l’individuo per uno scopo utilitaristico, perché il rispetto della dignità della 
persona, quale valore fondante i diritti della stessa, lo vieta. Si legge ancora, in 
motivazione, che la necessità costituzionale che la sanzione penale debba 
tendere alla rieducazione, “lungi dal rappresentare una mera generica tendenza 
riferita al solo trattamento, indica invece proprio una delle qualità essenziali e 
generali che caratterizzano la pena nel suo contenuto ontologico,e 
l'accompagnano da quando nasce, nell'astratta previsione normativa, fino a 
quando in concreto si estingue.” In quest’ottica, il verbo “tendere” sta a 
significare “soltanto la presa d'atto della divaricazione che nella prassi può 
verificarsi tra quella finalità e l'adesione di fatto del destinatario al processo di 
rieducazione.” Con una valorizzazione assoluta del principio rieducativo, 
ribadisce, esplicitamente che: “il precetto di cui al terzo comma dell’art. 27 
della Costituzione vale tanto per il legislatore quanto per i giudici della 
cognizione, oltre che per quelli dell’esecuzione e della sorveglianza, nonché per 
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le stesse autorità penitenziarie”138, poiché “se la finalità rieducativa venisse 
limitata alla fase esecutiva, rischierebbe grave compromissione ogni qualvolta 
specie e durata della sanzione non fossero calibrate ( né in sede normativa né in 
quella applicativa) alle necessità rieducative del soggetto.”139 Riassumendo, il 
provvedimento giurisdizionale numero 313 del 1990 avalla una “visione 
secolarizzata” della finalità rieducativa e traccia soprattutto l’area di incidenza 
del vincolo teleologico costituzionale nelle scelte legislative penali. A lungo 
l’idea rieducativa è rimasta circoscritta alla sola fase terminale dell’esecuzione 
penitenziaria, subendo un drastico ridimensionamento operativo, mentre, d’ora 
in poi, diventa “oggetto di una illimitata espansione” dato che il precetto 
costituzionale in oggetto ha efficacia sia nei confronti del legislatore, che per i 
giudici dell’esecuzione, della cognizione e della sorveglianza e anche per il 
Parlamento e il Presidente della Repubblica, nell’esercizio dei loro rispettivi 
poteri di clemenza. In altre parole, il “senso della pena ne orienta 
costituzionalmente sia la dimensione statica ( la pena minacciata dal legislatore 
e inflitta dal giudice) sia la proiezione dinamica ( la pena eseguita come 
trattamento penitenziario).”140 Sulla stessa linea, in tempi più recenti, si è 
collocata la sentenza n. 129 del 30 Aprile 2008 all’interno della quale la Corte, 
per prima cosa scinde la funzione rieducativa dalle regole del giusto 
processo,perché se a queste venisse assegnata una funzione strumentale rispetto 
alla rieducazione “si assisterebbe ad una paradossale eterogenesi dei fini, che 
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vanificherebbe (..).la presunzione di non colpevolezza.” Poi ribadisce la 
necessità che la pena debba “tendere” alla rieducazione e tale requisito 
essenziale della sanzione penale “indica una delle qualità essenziali (..) della 
pena nel suo contenuto ontologico”, accompagnandola non soltanto nella fase 
esecutiva, ma in tutte le altre fasi che possono caratterizzare la sua “vita”.141 
Alla polifunzionalità la Consulta fa riferimento,in modo continuativo, in diverse 
e significative pronunce. Nella decisione numero 306 del 07 Agosto 1993  si 
dichiara formalmente che tra le finalità che la Costituzione assegna alla pena, 
ossia  quella di prevenzione generale e difesa sociale, con i connessi caratteri di 
afflittività e retributività; quelle di prevenzione speciale e di rieducazione, che 
implicano una certa flessibilità della sanzione penale in funzione dell'obiettivo 
di risocializzazione del reo, non può stabilirsi a priori una gerarchia statica ed 
assoluta che debba essere rispettata in ogni condizione. Il legislatore,nei limiti 
della ragionevolezza, può dare prevalenza, di volta in volta, all’una piuttosto 
che all’altra “ma a patto che nessuna di esse ne risulti obliterata.” Da un lato 
,quindi, il perseguimento del fine rieducativo non può condurre a superare “la 
durata dell'afflittività insita nella pena detentiva determinata nella sentenza di 
condanna”;dall’altro il favore nei confronti di obiettivi di prevenzione generale 
e di difesa sociale non può spingersi fino al punto da “autorizzare il pregiudizio 
della finalità rieducativa espressamente consacrata dalla Costituzione nel 
contesto dell'istituto della pena”.142  Pertanto, se la scelta legislativa di 
privilegiare finalità di prevenzione generale e sicurezza sociale, attribuendo 
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determinati vantaggi ai detenuti che collaborano con la giustizia, risponde 
all’esigenza di contrastare una criminalità organizzata e notevolmente diffusa 
all’epoca, “inibire l'accesso alle misure alternative alla detenzione ai condannati 
per determinati gravi reati, (ha) comportato una rilevante compressione della 
finalità rieducativa della pena.”143 Fondamentale anche la sentenza numero 257 
del 04 Luglio 2006, la quale ha stabilito che è  incostituzionale l’art. 30-quater 
della l. 26 luglio 1975, n. 354 (Norme sull’ordinamento penitenziario), 
introdotto dall’art. 7 della c.d. legge ex Cirielli (legge n. 251/2005), nella parte 
in cui non prevede che il beneficio del permesso premio possa essere concesso 
sulla base della normativa previgente nei confronti dei condannati che, prima 
della entrata in vigore delle nuove disposizioni, abbiano raggiunto un grado di 
rieducazione adeguato al beneficio richiesto. La Corte esplicitando ciò, ha 
ribadito che tra le finalità assegnate dalla Costituzione alla pena non può 
stabilirsi,a priori, una “gerarchia statica ed assoluta che valga una volta per tutte 
ed in ogni condizione”, poiché  “le differenti contingenze,storicamente 
mutevoli,che condizionano la dinamica dei fenomeni delinquenziali, 
comportano logicamente la variabilità delle corrispondenti scelte di politica 
criminale che il legislatore è chiamato a compiere: così da dar vita ad un sistema 
normativamente “flessibile”. Ed è anche vero che non si verifica alcuna 
esclusione delle funzioni costituzionali della pena “in quanto il sacrificio 
dell’una sia il minimo indispensabile per realizzare il soddisfacimento dell’altra, 
giacchè soltanto nel quadro di un sistema informato ai paradigmi della 
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“adeguatezza” e “proporzionalità” delle misure (..) è possibile sindacare la 
razionalità intrinseca (e quindi la compatibilità costituzionale) degli equilibri 
prescelti dal legislatore”.  La linea qui perseguita dal legislatore con la 
disciplina impugnata “ha chiaramente privilegiato – inserendo i presupposti per 
la concessione dei permessi premio ai recidivi-una scelta general-preventiva, 
obliterando l’iter di risocializzazione già concretamente perseguito”, 
accomunando tra loro i recidivi reiterati,senza alcuna valutazione dei 
comportamenti e dei diversi parametri “individualizzanti”. “L’opzione 
repressiva finisce per relegare nell’ombra il profilo rieducativo”, che viene 
addirittura vanificato per coloro che abbiano già raggiunto un grado di 
risocializzazione adeguato al godimento del beneficio penitenziario. Risulta, 
così, brutalmente interrotto il percorso di emenda,”al di fuori di qualsiasi 
concreta ponderazione dei valori coinvolti”. Concludendo, la Corte afferma che: 
“la preclusione alla fruizione di benefici scaturita dal nuovo regime, ove 
applicata nei confronti di quanti abbiano già raggiunto all’atto della relativa 
entrata in vigore, uno stadio del percorso rieducativo adeguato al godimento dei 
permessi premio, finirebbe per tradursi in un incoerente arresto dell’iter 
trattamentale, in violazione del principio sancito dall’art. 27, terzo comma, della 
Costituzione.”144 Anche nella decisione numero 78 del 16 Marzo 2007 si 
afferma il principio secondo il quale le diverse funzioni assegnate alla pena 
dalla Costituzione, devono coesistere. Attraverso questa pronuncia la Corte ha 
dichiarato l’illegittimità costituzionale degli articoli 47, 48 e 50 della legge 26 
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luglio 1975, n. 354 (Norme sull’ordinamento penitenziario e sull’esecuzione 
delle misure privative e limitative della libertà), ove interpretati nel senso che 
allo straniero extracomunitario, entrato illegalmente nel territorio dello Stato o 
privo del permesso di soggiorno, sia in ogni caso precluso l’accesso alle misure 
alternative da essi previste. I Giudici delle leggi, dando applicazione al principio 
sopra richiamato, hanno ravvisato una incompatibilità con l’articolo 27,terzo 
comma della Costituzione,nella “radicale esclusione delle misure alternative alla 
detenzione di un’intera categoria di soggetti, individuata sulla base di un indice 
– la qualità di cittadino extracomunitario presente irregolarmente sul territorio 
dello Stato - privo di univoco significato rispetto ai valori rilevanti ai fini 
considerati”. Una simile esclusione assume carattere assoluto in riferimento 
all’oggetto,abbracciando indistintamente l’intera gamma delle misure 
alternative alla detenzione e risulta collegata in modo automatico ad una 
condizione soggettiva “che, di per sé, non è univocamente sintomatica né di una 
particolare pericolosità sociale, incompatibile con il perseguimento di un 
percorso rieducativo attraverso qualsiasi misura alternativa, né della sicura 
assenza di un collegamento col territorio, che impedisca la proficua 
applicazione della misura medesima.” Di conseguenza, questo automatismo, 
finisce per accomunare irragionevolmente situazioni soggettive notevolmente 
eterogenee: “quali, ad esempio, quella dello straniero entrato clandestinamente 
nel territorio dello Stato in violazione del divieto di reingresso e detenuto 
proprio per tale causa, e quella dello straniero che abbia semplicemente omesso 
di chiedere il rinnovo del permesso di soggiorno e che sia detenuto per un reato 
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non riguardante la disciplina dell’immigrazione.” Quindi “l’assoluta preclusione 
all’accesso alle misure alternative alla detenzione, nei casi in esame, prescinde, 
peraltro, dalla valutazione prognostica attinente alla rieducazione, al recupero e 
al reinserimento sociale del condannato e alla prevenzione del pericolo di 
reiterazione di reati, cosicché la finalità repressiva finisce per annullare quella 
rieducativa.”145       
Lo stesso ragionamento si rinviene nella sentenza n. 179 del 05 luglio 
2013, in tema di sanzioni sostitutive delle pene pecuniarie o detentive. 
Precisamente, la norma impugnata era l’art. 54 del decreto legislativo 
28/08/2000,n.274(Disposizioni sulla competenza penale del giudice di pace) 
nella parte in cui, al terzo comma,impone lo svolgimento del lavoro di pubblica 
utilità nella Provincia di residenza del condannato, ovvero, in via subordinata, 
nella parte in cui non prevede l’ipotesi che il giudice, su richiesta dello stesso,lo 
ammetta a svolgere il lavoro di pubblica utilità presso un ente non compreso 
nella Provincia in cui egli risiede. Ad avviso del rimettente la norma censurata 
si porrebbe in contrasto con gli articoli 3, 27 e 29 della Costituzione. Secondo la 
Corte,che ha ritenuto fondata la questione, la disposizione oltre a risultare 
contraria all’articolo 3 della  Carta fondamentale, discorda anche con il 27, terzo 
comma della stessa. Infatti, secondo l’orientamento dominante della 
giurisprudenza costituzionale è ormai costante l’affermazione secondo cui  “la 
funzione rieducativa della pena e la risocializzazione del condannato devono 
avvenire sulla base di criteri individualizzanti e non su rigidi automatismi”. In 
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particolare, si è affermato che "la finalità rieducativa della pena (..) deve 
riflettersi in modo adeguato su tutta la legislazione penitenziaria. Quest’ultima 
deve prevedere modalità e percorsi idonei a realizzare l’emenda e la 
risocializzazione del condannato,secondo scelte del legislatore,le quali, pur nella 
loro varietà tipologica e nella loro modificabilità nel tempo,devono convergere 
nella valorizzazione di tutti gli sforzi compiuti dal singolo condannato e dalle 
istituzioni per conseguire il fine costituzionalmente sancito della 
rieducazione”.146 Si tratta dell’affermazione di principi che si adattano anche 
alla fattispecie in esame,in cui la finalità rieducativa della pena e il recupero 
sociale del soggetto risultano essere particolarmente accentuati e perseguibili, 
mediante la volontaria prestazione di attività non retribuita a favore della 
collettività. A partire dalla sentenza 313 del 1990 la tendenza generale 
della giurisprudenza costituzionale è stata quella di valorizzare al 
massimo grado la finalità di risocializzazione e tra le decisioni sempre 
più recenti moltissime si pongono in questa prospettiva.147 Analizziamo, 
esemplificativamente, la pronuncia n. 183 del 10 Giugno 2011 con la 
quale la Corte Costituzionale ha dichiarato l’illegittimità costituzionale 
dell’articolo 62-bis, secondo comma, del codice penale, come sostituito 
dall’articolo 1, comma 1, della legge 5 dicembre 2005, n. 251 (Modifiche al 
codice penale e alla legge 26 luglio 1975, n. 354, in materia di attenuanti 
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generiche, di recidiva, di giudizio di comparazione delle circostanze di reato per 
i recidivi, di usura e di prescrizione), nella parte in cui è previsto che, ai fini 
dell’applicazione del primo comma dello stesso articolo, non si possa tenere 
conto della condotta del reo susseguente al reato, anche qualora fosse 
meritevole in virtù di un processo di rieducazione intrapreso, o già concluso. In 
motivazione si evidenzia l’elusione della funzione rieducativa della pena, 
mostrandosi un palese contrasto con l’art. 27, terzo comma, Cost., secondo cui 
la finalità rieducativa della pena non è limitata alla sola fase dell’esecuzione, 
bensì rappresenta “una delle qualità essenziali e generali che caratterizzano la 
pena nel suo contenuto ontologico, e l’accompagnano da quando nasce, 
nell’astratta previsione normativa, fino a quando in concreto si estingue”. 148           
Oggi,pertanto, dobbiamo constatare come progressivamente la giurisprudenza 
della Corte, abbia seguito un percorso evolutivo improntato alla presa di 
distanza dall’originaria concezione polifunzionale della pena, in cui finalità 
retributive, di prevenzione speciale e prevenzione generale erano 
sostanzialmente equiparate, a favore di una esaltazione delle finalità di 
risocializzazione che “non può mai essere integralmente obliterata a vantaggio 
di altre e diverse funzioni astrattamente perseguibili.”149 
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3.4. Conclusioni: la nozione costituzionalmente orientata 
di rieducazione. 
 
Accingendosi ad affrontare il tema della pena nella sua concreta esecuzione, 
appare necessario chiarire quale sia il significato da attribuire al termine 
“rieducazione”. In merito a ciò la giurisprudenza costituzionale non mostra una 
uniformità di linguaggio, utilizzando, talvolta, espressioni diverse per esprimere 
questo concetto. Riscontriamo in molteplici pronunce un’ampia gamma di 
varianti linguistiche: a partire dal “reinserimento nell’ordine sociale”,150 al 
“riadattamento alla vita sociale”151; dal “ reinserimento nel contesto economico 
e sociale”152, al “reinserimento nel corpo sociale”153; dal “reinserimento nella 
società”154, al “ravvedimento” o “recupero sociale”155; dal “reinserimento del 
condannato nel consorzio civile”156 fino alla “risocializzazione”157. 
Nonostante da un lato si riconosca al detenuto un “diritto ad essere malvagio”, 
quindi a non essere trasformato (rieducato), dall’altra parte si fa forte la 
necessità di offrire al reo la possibilità di un reinserimento sociale, esigenza che 
la stessa Carta costituzionale traduce in “dovere”, nel momento in cui afferma 
che “le pene devono tendere alla rieducazione”, percepita in termini di invito nei 
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confronti dell’amministrazione affinché adotti pratiche che possano favorire il 
reinserimento sociale. Al centro dell’esecuzione penale viene posta la persona,la 
libertà di essa, una libertà concepita come possibilità di sviluppare la propria 
personalità, e che non può mai essere negata, nemmeno all’autore dei delitti più 
efferati. Qualora la si negasse l’uomo diventerebbe cosa e la sua dignità sarebbe 
annientata.158 Oggi leggi e Costituzione richiedono espressamente che al centro 
del momento esecutivo ci sia la persona, con la sua dignità innata, che spetta 
all’uomo in quanto tale, e per perseguire tale obiettivo, è necessario porre a 
carico degli operatori penitenziari l’attivazione di un processo di conoscenza nei 
confronti del detenuto, in modo da contribuire a rendere il carcere uno 
strumento di risocializzazione.159  Prevedendo ciò, il nostro ordinamento si 
ispira ad un progetto di giustizia basato sulla “restaurazione e sulla ricostruzione 
sociale”, per utilizzare le stesse parole di Ricoeur. 160 In base alla concezione del 
filosofo francese “retribuire” rappresenta l’esclusione, mentre “restaurare e 
ricostruire” significa piuttosto re- includere. In questa prospettiva l’attenzione 
maggiore viene poggiata sul “legame organico che fa tenere insieme una 
comunità umana” e non sul colpevole che deve essere riabilitato, né sulla 
vittima, in un’ottica di riparazione, né, tantomeno, sulla legge per cui è prevista 
una retribuzione per aver infranto una determinata regola. Ovviamente, la 
ricostruzione del legame con la società deve passare attraverso un processo di 
autodeterminazione, la quale può essere soltanto agevolata dalle Istituzioni, ma 
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mai imposta, altrimenti perderebbe il suo carattere di auto- determinazione per 
diventare etero- determinazione. Infatti, è la pena stessa che deve tendere, e non 
imporsi, a rieducare il condannato. È il reo, dal canto suo, che deve disporsi in 
modo favorevole verso questa prospettiva, senza che niente gli sia comandato, 
altrimenti si vanificherebbe il senso stesso del processo di risocializzazione e si 
minerebbero le fondamenta di un ordinamento democratico, che non deve avere 
lo scopo di imporre il proprio punto di vista al colpevole, ma che ha un interesse 
esclusivo affinchè egli non commetta nuovamente il fatto criminoso, dopo aver 
“sperimentato” la sanzione su di sé. 
Per concludere,sulla base di un’interpretazione ad ampio raggio delle norme 
costituzionali nel loro complesso, dottrina e giurisprudenza evincono che per 
“rieducazione” debba intendersi più propriamente “risocializzazione”: ossia un 
percorso volto al recupero e al reinserimento del reo nella società, un processo 
di accompagnamento verso la riacquisizione della consapevolezza 
dell’importanza e del dovere di rispettare quei valori e interessi superiori che 
egli ha violato tramite la sua condotta. Quindi, una pena che per risocializzare 
deve essere giusta, ossia commisurata sulla gravità del reato e sulla personalità 
dell’agente, eseguita con modalità non contrarie al senso di umanità e volta a far 
acquisire nuovamente al detenuto quei valori fondamentali che ha infranto col 
suo comportamento. Questo è ciò che prospetta la nostra Costituzione. 
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CAPITOLO QUARTO 
Finalità rieducativa nell’esecuzione 
penale:misure alternative e sovraffollamento. 
 
 
 
4.1. Individualizzazione della pena, progressività del 
trattamento e divieto di automatismi. 
 
 
Prescindendo da qualsiasi variante lessicale utilizzata, la funzione rieducativa si 
esplicita in qualsiasi intervento idoneo a favorire il recupero del detenuto ad una 
vita all’interno della comunità sociale e in quest’ottica un ruolo fondamentale è 
rivestito dalla disciplina che regola il momento esecutivo - penitenziario.161       
Il punto di partenza per assicurare che il fine rieducativo della pena sia rispettato 
è rappresentato dalla garanzia di “individualizzazione” del trattamento 
sanzionatorio. Infatti, una sanzione penale è veramente equa solo se è adeguata 
alla personalità del reo. È  la funzione di prevenzione speciale che ordina al 
giudice di scegliere la punizione più adatta per intraprendere un determinato 
percorso rieducativo. La pena deve tendere alla rieducazione del condannato, e 
per far questo deve adeguarsi alla sua personalità,fin dal momento della sua 
irrogazione, quando la discrezionalità del giudice nel comminare la sanzione 
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deve ancorarsi ai criteri della gravità del fatto di reato e della capacità a 
delinquere in base all'art. 133 del codice penale. Soprattutto, nella fase 
dell'esecuzione devono essere rispettati certi principi,dal momento che 
l’individualità del soggetto può essersi evoluta in conseguenza della punizione 
subita con la sentenza di condanna, e dei progressi conseguiti durante il 
trattamento rieducativo. Il legislatore ha emanato la legge 26 luglio 1975, n. 
354, con lo specifico fine di introdurre elementi di flessibilizzazione e di 
individualizzazione, principi che non potevano essere più disattesi.  Egli, infatti, 
recependo l’indicazione contenuta al terzo comma dell’articolo 27 della 
Costituzione, tende a modellare il contenuto della pena detentiva in funzione 
prettamente rieducativa.  Proprio all’articolo 13 della presente normativa si 
parla,per la prima volta, di individualizzazione del trattamento. Al primo 
comma della disposizione è espressamente previsto che: “Il trattamento 
penitenziario deve rispondere ai particolari bisogni della personalita' di 
ciascun soggetto.”  Nell’individuare, in modo specifico, il percorso riabilitativo 
che caratterizzerà ogni detenuto si procede per gradi. Al momento dell’ingresso 
in carcere il reo è sottoposto  ad un’ osservazione scientifica della personalità, 
per rilevarne le carenze fisico,psichiche e le altre cause che hanno generato il 
“disadattamento sociale”162, per una durata di almeno nove mesi, per il periodo 
di permanenza nell’istituto penitenziario. Entro tale termine deve essere 
predisposto un programma rieducativo adeguato alla situazione di ciascun reo. 
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 Art. 13 l. 354/1975, II comma. BRESCIANI, L., Appunti di Diritto Penitenziario, Pisa, 2014, 
p. 89.Qui  il legislatore del ’75 sembra quasi riconoscere che i soggetti che popolano le carceri, 
in realtà, altro non sono che persone che vivono ai margini della società, che sono esautorati da 
essa, che non sono riusciti ad inserirsi in contesti di forte rilievo sociale. 
 114  
Anche gli elementi che caratterizzano il trattamento penale sono elencati 
espressamente nella Legge di Ordinamento penitenziario: l’articolo 15 ricorda ,a 
tal proposito, le tre componenti che lo contrassegnavano nella tradizione 
illuministica dell’800: ovvero la preghiera, il lavoro e lo studio. Ulteriori 
elementi finalizzati alla valorizzazione della personalizzazione del trattamento 
si riscontrano nelle attività culturali, ricreative e sportive e, nell’inciso finale, si 
prevede che siano agevolati i contatti con il mondo esterno e i rapporti con la 
famiglia. Infine, al condannato dovrebbe anche essere assicurato il lavoro, che 
rappresenta una componente essenziale di un futuro reinserimento sociale, 
perchè responsabilizza e serve a maturare,ma,nonostante ciò, la previsione resta, 
molto spesso, inattuata.163 
Dopo queste osservazioni di carattere generale, passiamo ad osservare come si 
espone la Corte costituzionale in merito  all’individualizzazione del trattamento 
penale. In una prima pronuncia del 1980, la n. 50 del 14 aprile, i giudici della 
Consulta, dichiarando non fondati i dubbi di legittimità dell’articolo 121 del 
Testo Unico delle norme in materia di circolazione stradale del 1959, che 
prevedeva pena detentiva e pecuniaria fisse per chi circolasse con un veicolo di 
peso complessivo a pieno carico superiore a 30 quintali, ha posto l’accento 
sull’opportunità di garantire  a ciascuno un trattamento punitivo “adeguato”. 
“L'< individualizzazione > della pena,”, si legge in motivazione, “in modo da 
tenere conto dell'effettiva entità e delle specifiche esigenze dei singoli casi, si 
pone come naturale attuazione e sviluppo di principi costituzionali, tanto di 
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 Le percentuali di detenuti impiegati nelle carceri è molto scarsa. 
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ordine generale (principio d'uguaglianza) quanto attinenti direttamente alla 
materia penale”. Infatti, “l'adeguamento delle risposte punitive ai casi concreti 
in termini di uguaglianza e/o differenziazione di trattamento contribuisce da un 
lato, a rendere quanto più possibile <personale> la responsabilità penale,(..); e 
nello stesso tempo è strumento per una determinazione della pena quanto più 
possibile <finalizzata >, nella prospettiva dell'art. 27, terzo comma, Cost.”  
Emerge così, “l'esigenza di una articolazione legale del sistema sanzionatorio, 
che renda possibile tale adeguamento individualizzato, <proporzionale>, delle 
pene inflitte con le sentenze di condanna.” 164 In linea di principio, la Corte 
sostiene che previsioni sanzionatorie rigide sarebbero da considerarsi in armonia 
con il “volto costituzionale” del sistema penale,ed un eventuale dubbio 
d'illegittimità costituzionale potrà essere, caso per caso, superato nel momento 
in cui la pena prevista, in base alla natura e alla misura dell’illecito,risulti 
ragionevolmente proporzionata in riferimento alla natura dell’illecito penale e ai 
comportamenti che possono integrarlo. 
Anche nella già citata sentenza numero 306 del 1993, nel dichiarare illegittima 
la revoca delle misure alternative alla detenzione per i condannati che hanno 
commesso determinati delitti, anche in assenza dell’accertamento di 
collegamenti attuali con la criminalità organizzata, si legge che l’effetto della 
revoca dei benefici deve essere proporzionato alla gravità, oggettiva e 
soggettiva, del comportamento che l’ha scaturita. Un simile principio, infatti 
“consegue a quelli di proporzionalità e individualizzazione della pena, cui 
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 Corte Cost. sent. n. 50/1980. 
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l’esecuzione deve essere improntata, i quali a loro volta discendono dagli artt. 
27, primo e terzo comma e 3 della Costituzione.”165 166 
Dello stesso avviso si mostrano i giudici  costituzionali anche nella pronuncia 
del 1997 numero 445 del 30 Dicembre, i quali, ripercorrendo i propri 
precedenti, in riferimento all’articolo 4-bis della legge di Ordinamento 
penitenziario, hanno posto in evidenza come sia “il principio della progressività 
trattamentale a rappresentare (..) il fulcro attorno al quale si è dipanata la 
giurisprudenza di questa Corte, doverosamente attenta a rimarcare l'esigenza 
che ciascun istituto si modelli e viva nel concreto come strumento 
dinamicamente volto ad assecondare la funzione rieducativa, non soltanto nei 
profili che ne caratterizzano l'essenza, ma anche per i riflessi che dal singolo 
istituto scaturiscono sul più generale quadro delle varie opportunità trattamentali 
che l'ordinamento fornisce.”  Ogni singola misura adattata nei confronti del 
detenuto “si caratterizza, infatti, per essere parte di un percorso nel quale i 
diversi interventi si sviluppano secondo un ordito unitario e finalisticamente 
orientato, al fondo del quale sta il necessario plasmarsi in funzione dello 
specifico comportamento serbato dal condannato. Qualsiasi regresso giustifica, 
pertanto, un riadeguamento del percorso rieducativo, così come, all'inverso, il 
maturarsi di positive esperienze non potrà non generare un ulteriore passaggio 
nella "scala" degli istituti di risocializzazione. Ebbene, di tale biunivoca 
correlazione che deve necessariamente stabilirsi tra la progressione del 
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 Corte Cost. sent. n. 306/1993. 
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 Sulla stessa linea si collocano anche le sentenze n. 357/1994; n. 68 del 1995; n. 504 del 1995. 
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trattamento rieducativo e la risposta che lo stesso ottiene sul piano 
comportamentale.”167 
Analoghe osservazioni sono presenti anche nella sentenza numero 255 del 4 
Luglio 2006 che ha affermato l’incostituzionalità della mancata previsione della 
possibilità per il Giudice di sorveglianza di negare la sospensione condizionata 
dell’esecuzione penale, quando ritiene il beneficio non idoneo a perseguire la 
finalità risocializzante. La Corte sostiene che per attuare i principi di 
proporzionalità ed individualizzazione della pena “in funzione della 
risocializzazione del reo, è necessario assicurare progressività trattamentale e 
flessibilità della pena e,conseguentemente, un potere discrezionale al magistrato 
di sorveglianza nella concessione dei benefici penitenziari”. Nella specie, la 
generalizzata applicazione del trattamento di favore a tutti i condannati, 
nonostante si trovino in presenza di differenti stadi del percorso di 
risocializzazione, “compromette (..) non soltanto il principio di uguaglianza, ma 
anche la stessa funzione rieducativa della pena, posto che il riconoscimento di 
un beneficio penitenziario che non risulti correlato alla positiva evoluzione del 
trattamento compromette inevitabilmente l’essenza stessa della progressività, 
che costituisce il tratto saliente dell’iter riabilitativo.” In questa pronuncia la 
Consulta fa riferimento anche al profilo che riguarda il divieto di automatismi 
sia nella revoca, che nella preclusione all’accesso ai benefici penitenziari, 
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essendo tale automatismo in netto contrasto “con i principi di proporzionalità ed 
individualizzazione della pena”.168 
Da questa sentenza prendiamo le mosse per fare fronte ad un’ altra problematica 
cui la Corte ha cercato di trovare una soluzione, ovvero la questione del divieto 
di “automatismi giudiziari”, in relazione ai casi di revoca automatica di benefici 
concessi in vista dei percorsi rieducativi del condannato.169 Con la pronuncia 
numero 186 del 23 Maggio 1995 i Giudici costituzionali hanno affrontato il 
tema della revoca dei benefici penitenziari. In quella circostanza il Giudice delle 
leggi ha accolto le censure che erano state mosse all’articolo 54  della legge di 
Ordinamento penitenziario,in riferimento al carattere automatico del 
provvedimento di revoca, nel caso di intervenuta condanna per delitto non 
colposo commesso nel corso dell’esecuzione e successivamente alla 
concessione del beneficio. In linea con l’orientamento dottrinale la Corte ha 
focalizzato l’attenzione sulle “aberranti conseguenze”, che derivano dal 
meccanismo della revoca automatica “sul piano della inadeguatezza rispetto alla 
gravità del reato ed all'entità della condanna,”  ma, soprattutto, sotto il profilo 
della totale incoerenza rispetto alla finalità rieducativa, che l’istituto della 
liberazione anticipata è chiamato a soddisfare. Proprio dalla circostanza che il 
giudice sia chiamato ad emettere una valutazione positiva in merito 
all’atteggiamento del soggetto nei confronti della partecipazione all’opera 
rieducativa deriva l’assunto secondo il quale l’automatismo previsto 
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  Corte Cost. Sen. n. 255/2006. 
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dall’articolo 54, terzo comma, contrasta con il principio rieducativo della pena.  
In motivazione la Consulta ha posto l’accento sull’“ingiusto arresto che può 
subire il percorso di risocializzazione del condannato in dipendenza 
dell’automatismo che contraddistingue la revoca della liberazione anticipata”, 
proprio perché “non è la condotta del soggetto ad essere valutata in rapporto alla 
natura e alla funzione del beneficio preso in esame, ma per qualunque delitto 
non colposo”. Concludendo, i giudici affermano che l’indifferenza del 
legislatore “per qualsiasi tipo di apprezzamento in ordine alla compatibilità o 
meno degli effetti che scaturiscono dalla liberazione anticipata rispetto al valore 
sintomatico che in concreto può assumere l'intervenuta condanna” fa 
presupporre che alla base di una simile scelta “stia nulla più che un preciso 
disegno volto ad assicurare, attraverso un meccanismo di tipo meramente 
sanzionatorio, la sola <buona condotta> del soggetto in espiazione di pena, 
relegando così nell'ombra proprio quella funzione di impulso e di stimolo ad 
una efficace collaborazione nel trattamento rieducativo che costituisce l'essenza 
stessa dell'istituto.”170 
In linea con la pronuncia precedente, attraverso l’emanazione  della sentenza 
numero 173 del 13 giugno 1997,è stata dichiarata l’illegittimità costituzionale 
dell’articolo 47 ter, ultimo comma, della legge n. 354 del 1975 per contrasto 
con la finalità rieducativa “assegnata unicamente al dato rappresentato dalla 
condanna dalla Costituzione ad ogni pena” e con la tutela alla salute individuale 
“nella parte in cui fa derivare automaticamente la sospensione della detenzione 
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domiciliare dalla presentazione di una denuncia del condannato per il reato di 
evasione”. Motivando, che “una brusca ed automatica sospensione di tale 
trattamento può interrompere senza sufficiente ragione un percorso 
risocializzativo e riabilitativo”. Infine, si riconosce che la sospensione 
automatica confligge non soltanto con la finalità rieducativa assegnata alla pena, 
ma anche, con quella assegnata alle misure alternative previste 
dall’Ordinamento penitenziario.171 
Con la decisione del 1998 numero 418 la Corte costituzionale ribadisce il 
divieto di automatismi, anche in caso di revoca della libertà condizionale. Il 
Tribunale di Sorveglianza di Firenze aveva sollevato l’eccezione di 
incostituzionalità dell’articolo 177 del codice penale, in riferimento agli articoli 
3 e 27, terzo comma, della Costituzione. Il giudice a quo ha fatto emergere il 
principio secondo il quale dal coinvolgimento del condannato in un nuovo 
delitto, non dovrebbero trarsi immediatamente conseguenze negative per la 
prosecuzione della libertà vigilata. Il carattere automatico della revoca, secondo 
la Consulta, non consentirebbe al giudice “di valutare se il soggetto, che ha 
posto in essere una possibile causa di revoca, nonostante ciò, non abbia 
abbandonato, ed effettivamente prosegua, il percorso rieducativo cui è 
finalizzata l’esecuzione della pena”. 172 Dopo questa pronuncia, la revoca della 
condizionale sarà subordinata ad una attenta analisi della condotta del soggetto, 
e su quanto questa sia effettivamente incompatibile con il mantenimento del 
beneficio concesso.  
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 Corte Cost. sent. n. 73/1997. 
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 Corte Cost. n. 418/1998. Sul punto cfr. anche  Corte Cost. sent. n. 296/1997. 
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4.2. Misure alternative alla detenzione e finalità 
rieducativa: gli orientamenti della Corte 
costituzionale.173 
 
Le misure alternative, concesse dalla magistratura di sorveglianza, cumulano 
insieme alla finalità special prventiva , il duplice vantaggio di ridurre l’ambito 
applicativo della tradizionale pena detentiva, e di rafforzare la funzione general 
preventiva del sistema penale, poiché si tratta di differenti forme di penalità, 
alternative soltanto alla pena detentiva, e non alle sanzioni penali in generale. 
Esse sono finalizzate a dare attuazione al principio rieducativo nella fase 
dell’esecuzione penale: la magistratura di sorveglianza, infatti, ha il compito di 
adattare la sanzione alla personalità del detenuto, che si evolve durante la 
sottoposizione al trattamento penitenziario, con il fine di rendere la pena 
adeguata, nella natura e nella misura, anche al recupero sociale del reo. Come 
afferma la Corte costituzionale “la finalità rieducativa è assegnata dalla 
Costituzione (..) accanto ad ogni pena, anche alle misure alternative previste in 
seno all’ordinamento penitenziario”174, le quali “costituiscono il punto di 
emergenza del trattamento rieducativo, in quanto tendono a realizzare quel 
reinserimento sociale al quale tale trattamento punta”.175 Nonostante 
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l’eterogeneità di tali istituti, esse sono tutte accomunate dalla “finalità della 
rieducazione e del reinserimento sociale del condannato”.176  
Tra di esse si annovera la detenzione domiciliare, disciplinata all’articolo 47-ter 
della legge di Ordinamento penitenziario. Introdotta dalla Legge Gozzini, consta 
nell’espiare la pena presso la propria abitazione o in altro luogo di privata 
dimora, piuttosto che in un luogo pubblico di cura, assistenza e accoglienza. 
Consiste in una modalità meno afflittiva di esecuzione della condanna. Nata per 
soddisfare scopi assistenziali ed umanitari, ha “assunto aspetti più vicini e 
congrui alla ordinaria finalità rieducativa”177, poiché essa non è più limitata alla 
protezione dei “soggetti deboli”, precedentemente previsti, come destinatari 
esclusivi del beneficio. La misura è concedibile per delitti punibili con una pena 
detentiva che non sia superiore a quattro anni, anche se costituente parte residua 
di maggior pena, e i soggetti che possono accedervi sono: donne incinte o madri 
di prole di età inferiore ai dieci anni, con loro convivente;padri, esercenti la 
potestà,di prole di  età  inferiore ai dieci anni,con cui convivono, quando la 
madre sia  deceduta,o,altrimenti,assolutamente  impossibilitata  a  dare  
assistenza  alla prole; persone in condizioni di  salute  particolarmente  gravi,che 
richiedano costanti contatti con i presidi sanitari territoriali; persone di età 
superiore a sessanta anni,se inabili, anche parzialmente;persona minore di anni  
ventuno  per  comprovate  esigenze  di salute, di studio, di lavoro e di famiglia. 
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178
 Il carattere caritatevole di detta misura che risulta dagli individui che 
possono beneficiarne, viene messo in risalto ancor più dai Giudici della 
Consulta. È proprio la stessa Corte che ha dichiarato costituzionalmente 
illegittimo l’articolo 47-ter, comma primo, nella parte in cui non prevedeva la 
concessione della detenzione domiciliare alla madre o al padre conviventi con 
un figlio portatore di handicap totalmente invalidante.179 Tale orientamento si 
rispecchia anche in un più recente intervento dei Giudici della Consulta, ovvero, 
con la pronuncia del 22 Ottobre 2014, n. 239 è stata dichiarata 
l’incostituzionalità dell'art.4 bis della legge di Ordinamento penitenziario, 
laddove non esclude dal divieto di concessione dei benefici, la detenzione 
domiciliare speciale e ordinaria in favore delle detenute madri. 180 
Essendo comunque la finalità rieducativa funzione pregnante dell’istituto, ben 
chiaro risulta che “alla possibilità del raggiungimento di tale finalità, così come 
può guardarsi nel momento della concessione (..) deve indubbiamente guardarsi 
anche nel momento in cui si sia chiamati a procedere alla sospensione del 
trattamento”, perché “una brusca ed automatica (interruzione del trattamento) 
può interrompere senza sufficiente ragione un percorso risocializzativo e 
riabilitativo”.181 
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 Con il d.l. 1° luglio 2013, n. 78 è stato soppresso il comma 1.1. e la seconda parte dell’ultimo 
periodo del comma 1 bis dell’art. 47 ter o.p. La modifica ha parificato il limite massimo di pena, 
anche residua, che ne consente la fruizione da parte dei soggetti cui sia stata applicata la recidiva 
ex art. 99 c.p. , a quello valido per gli altri condannati. Un’ulteriore  cambiamento ha 
comportato l’eliminazione del divieto di concessione della detenzione domiciliare “generica” 
scaturente dall’applicazione della medesima recidiva. 
179
 Corte Cost. sent. n. 350/2003. 
180
 Corte Cost. sent. n.  239/2014. 
181
 Corte Cost. sent. n. 173/1997. 
 124  
Altra importante misura è l’affidamento in prova al servizio sociale, disciplinata 
all’articolo 47 della legge suindicata. Quando la pena, irrogata e residuale, non 
superi una certa entità, ovvero la soglia dei tre anni, il Tribunale di Sorveglianza 
è chiamato ad effettuare una doppia valutazione preliminare alla concessione 
della misura. Da un lato deve apprezzare il condannato come una persona che 
sta intraprendendo un percorso di risocializzazione e non necessariamente, 
come un soggetto già rieducato o risocializzato, per cui la misura risulterebbe 
funzionale per portare a conclusione questo procedimento, poiché è proprio la 
stessa che deve contribuire alla rieducazione del reo; dall’altro lato è necessario 
compiere una verifica sulla possibilità che la misura aiuti a prevenire la recidiva. 
Nella versione originaria l’affidamento in prova prevedeva un “assaggio di 
carcere”182: parte della pena doveva essere eseguita all’interno dell’istituto 
penitenziario,il soggetto doveva essere sottoposto ad un periodo di osservazione 
della personalitò, inizialmente di tre mesi, poi ridotto ad un mese, e 
successivamente, in presenza delle condizioni necessarie, veniva concesso 
l’affidamento in prova. Nel 1985 il legislatore ha introdotto una disciplina 
particolare ed ha emanato la legge 15 giugno 1985, n. 287 (Conversione in 
legge del decreto-legge 13 maggio 1985, n. 176),prendendo le mosse dalla 
condizione di sovraffollamento delle carceri e dalla sempre maggiore presenza  
di tossicodipendenti. Questi particolari soggetti non riescono ad essere curati 
efficacemente all’interno della casa di detenzione, sono problematici per 
l’amministrazione dal punto di vista della gestione della personalità,deboli in 
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assenza di sostanze stupefacenti, pertanto, per loro la condizione carceraria non 
è la più ottimale.183 Allora con questa nuova normativa, veniva riconosciuta loro 
la possibilità di farsi ricoverare in apposite comunità per la disintossicazione 
prima dell’ingresso in carcere, dal momento che risulterebbe inutile far vivere 
l’esperienza del penitenziario ad una persona che si sta già curando al di fuori. 
In altre parole, si dà la possibilità di accedere all’affidamento in prova, prima di 
entrare nell’istituto di pena: se la sanzione penale non è particolarmente grave, 
ossia non superiore a tre anni,il condannato, che abbia già in corso un 
programma di recupero terapeutico, può chiedere di accedervi per eseguire 
l’attività terapeutica, sulla base di un programma concordato. Sarà poi il 
Tribunale a verificare le condizioni e concedere tale misura. Con l’emanazione 
della Legge Gozzini viene estesa la possibilità di avere accesso ad ogni misura 
alternativa ab initio, prima che l’esecuzione della pena sia iniziata, in risposta 
ad un’esigenza umanitaria, perché si prende atto che il carcere, in un certo qual 
modo, può essere un’esperienza dannosa e, quindi, nei casi in cui sia possibile, 
il collegio giudicante deve essere messo in condizione di decidere 
immediatamente sulla concessione delle misure alternative. La presente legge si 
occupa anche dell’affidamento terapeutico e si stabilisce, qui, che tale beneficio 
può essere concesso a coloro che manifestano la sola volontà di intraprendere 
un percorso riabilitativo,nonostante non abbiano già in corso un programma di 
disintossicazione.184  Non si verifica, quindi, in nessun caso, una limitazione 
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della libertà personale. E l’esito positivo del periodo di prova determinerà 
l’estinzione della pena e di ogni altro effetto penale, come la detrazione della 
pena pecuniaria qualora il soggetto si trovi in  difficoltà economiche. 
Sull’articolo 47 dell’ordinamento penitenziario, che disciplina l’istituto,la Corte 
costituzionale si è pronunciata in numerose occasioni: con la sentenza numero 
185 del 12 Giugno 1985 ne ha dichiarato l’illegittimità, nella parte in cui non 
consentiva che valesse come espiazione di pena il periodo di affidamento in 
prova in caso di annullamento del provvedimento di ammissione;185 con la 343 
del 29 ottobre 1987 ne ha censurato la parte che non consentiva al Tribunale di 
sorveglianza di determinare la pena detentiva residua, tenuto conto della durata 
delle limitazioni patite dal condannato e del suo comportamento durante il 
periodo di affidamento trascorso. Infatti, proprio perché i principi di 
proporzionalità, individualizzazione e finalità rieducativa della pena vanno 
“concretamente realizzati non solo nella fase di cognizione, ma anche in quella 
esecutiva”, agli stessi “deve essere adeguata la disciplina delle riduzioni, in 
corso di esecuzione, della pena originariamente inflitta”. 186 In un momento 
successivo, attraverso il giudizio emesso in data 11 Luglio 1989, con sentenza 
numero 386, la Consulta ha affermato l’incostituzionalità della norma che 
disciplina l’istituto, nella parte in cui non prevedeva che nel computo delle 
pene, per la determinazione del limite dei tre anni di pena detentiva inflitta, oltre 
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il quale il beneficio non può essere accordato, non si dovesse tener conto anche 
delle pene espiate, posto che esse “hanno conseguito una più lunga osservazione 
del comportamento e hanno potuto anche conseguire, sia pure parzialmente, 
oltre agli effetti necessariamente retributivi, quegli effetti di rieducazione e di 
recupero sociale che attengono alla funzione di prevenzione speciale”.187 Infine, 
nella decisione numero 569 del  22 Dicembre 1989 lo stesso articolo è stato 
dichiarato illegittimo, nella parte in cui non prevedeva che il condannato potesse 
essere ammesso alla misura se avesse tenuto, in modo continuativo, un 
comportamento tale da consentire un giudizio positivo.188 Da ultimo si ricorda 
la pronuncia numero 100 del 1997 che ha segnato la linea di confine tra 
l’istituto in esame e la semilibertà, prevista all’articolo 50 dell’ordinamento 
penitenziario, evidenziando “la sostanziale diversità di presupposti”,189che 
giustificano le due misure.  
Il regime di semilibertà consiste nel concedere al condannato la possibilità di 
trascorrere parte del giorno fuori dall’istituto penitenziario per partecipare ad 
attività lavorative190, istruttive o comunque utili al reinserimento sociale.  
Nell’intenzione originaria del legislatore del 1975, erano previste due distinte 
forme di semilibertà: la semilibertà facoltativa, concedibile fin dallo stato di 
libertà nel caso della pena dell’arresto o della reclusione non superiore a sei 
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   Corte Cost. sent. n. 386/1989. 
188
   Corte Cost. sent. n. 569/1989. 
189
   Corte Cost. sent. n. 100/1997. 
190
 Secondo Cass., sez. I, 21 marzo 2001, in Cass. pen., 2002, 1800, l’attività lavorativa 
proposta può essere anche non retribuita, nella fattispecie, in favore di un centro sociale. 
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mesi, e la semilibertà ordinaria, subordinata all’espiazione di almeno metà della 
pena detentiva di durata più lunga.191 
La legge n. 663/86 ha introdotto una terza forma di semilibertà, detta 
surrogatoria dell’affidamento in prova, per cui si prevede che in caso di pena 
detentiva residua non superiore a tre anni, se difettano i requisiti per concedere 
quest’ultima misura, si ritiene di poter concedere la prima. 192 
Dal momento che il soggetto che espia la pena in regime di semilibertà continua 
a trascorrere parte della giornata all’interno dell’istituto di pena, essa 
rappresenta, più che una misura alternativa, “una particolare modalità di 
esecuzione della pena detentiva volta a realizzare, attraverso lo svolgimento di 
attività lavorative e l’esercizio dei diritti ad esse connesse nell’ambiente libero, 
un parziale reinserimento sociale del detenuto, in vista della sua 
risocializzazione definitiva”.193  La concessione della misura in caso di 
condanne a pene detentive, rappresenta “l’ipotesi tipica della misura, concepita 
come preparatoria alla libertà, collocata sovente come fase intermedia 
dell’esecuzione penitenziaria in prospettiva dell’accesso all’affidamento in 
prova, alla liberazione condizionale, oppure alla stessa libertà”194. Inoltre, 
l’istituto serve anche a verificare quali sono stati i risultati conseguiti dal 
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 CECANESE, G., Pena (profili reali della) e benefici penitenziari, in  Digesto  delle 
Discipline Penalistiche., Volume I, Torino 2005, p 1017. 
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 Op. cit.,p. 1017. 
193
 PAVARINI,M.,–GUAZZALOCA,B.,Corso di Diritto Penitenziario, Bologna,2004, p. 129. 
194
  Op. cit, p. 131 
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trattamento risocializzativo, compiuto all’interno del carcere.195 Per 
l’applicazione della semilibertà, in presenza di pene detentive di durata 
superiore ai sei mesi, si richiede la previa espiazione di almeno metà della pena 
detentiva inflitta, a meno che non si tratti di condannati per uno dei reati di cui 
all’art. 4-bis o.p., relativamente ai quali la pena espiata deve essere almeno dei 
due terzi. Il condannato all’ergastolo, invece, può accedervi dopo aver scontato 
vent’anni di pena. Si ritiene che i progressi compiuti e le condizioni per il 
reinserimento nella società siano i due criteri, distinti e cumulativi, che vanno 
valutati allo scopo di un completo e definitivo reinserimento sociale,che 
rappresenta il fine ultimo della misura.196 È necessario che l’applicazione della 
stessa filtri attraverso due indagini separate, l’una riguardante i risultati del 
trattamento individualizzato,che testimonia i progressi compiuti dal condannato, 
come ad esempio i miglioramenti nella condotta, il rispetto attivo delle regole 
carcerarie e l’avvio di un processo di revisione critica del passato e di 
abbandono dei disvalori che hanno spinto il condannato a delinquere. L’altra 
indagine ha per oggetto le condizioni che garantiscono il reinserimento nella 
società, soprattutto l’esistenza di attività lavorative o istruttive. La mancanza di 
uno solo di questi criteri rende inutile l’indagine sull’esistenza dell’altro. 
L’istituto della semilibertà nasce come funzionalmente connesso alla 
liberazione del condannato. È infatti, tuttora molto utilizzato quale ultima fase 
di reclusione,prima della definitiva scarcerazione. Nei fatti,il condannato, 
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 PRESUTTI, A., Art. 50, in GREVI, V. – GIOSTRA, G. – DELLA CASA, F., Ordinamento 
penitenziario commentato, Volume II, 2011, p. 716. 
196
  PAVARINI, M., – GUAZZALOCA, B., Corso di diritto penitenziario, p. 132. 
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ammesso a godere del beneficio, può uscire dalla casa di pena, prima 
dell’avvenuta espiazione della stessa, anche se sotto un regime controllato. Sulla 
semilibertà si è espressa anche la Corte costituzionale. Con la pronuncia  445 
del 30 dicembre 1997 essa ha dichiarato l’illegittimità dell’articolo 4 bis della 
legge o.p., ove non prevedeva che il beneficio potesse essere concesso ai 
condannati che avessero raggiunto un grado di rieducazione adeguato alla 
misura, e per i quali non fossero stati accertati collegamenti con la criminalità 
organizzata. Con tale sentenza la Consulta ha evidenziato “la biunivoca 
correlazione fra la progressione del trattamento rieducativo e la risposta che lo 
stesso ottiene sul piano comportamentale”. Da ciò consegue che “qualsiasi 
regresso giustifica un riadeguamento del percorso rieducativo, così come, 
all’inverso, il maturarsi di positive esperienze non potrà non generare un 
ulteriore passaggio nella scala degli istituti di risocializzazione”. Quindi, 
qualora “il positivo evolversi del trattamento (subisca) una brusca interruzione, 
senza che ad essa abbia in alcun modo corrisposto un comportamento colpevole 
del condannato, mostratosi, anzi meritevole di proseguire quel cammino 
rieducativo che proprio gli istituti previsti dall’ordinamento penitenziario, e fra 
essi, in particolare, la semilibertà, sono chiamati ad assecondare”,197ciò non può, 
non collidere con il finalismo rieducativo. 
Nel Capo VI della legge di Ordinamento penitenziario,dedicato alle misure 
alternative, è inserito l’articolo 54, relativo alla liberazione anticipata, 
consistente in una detrazione di settantacinque giorni per ogni singolo semestre 
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 Corte Cost. sent. n. 445/1997. 
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di pena scontata, “che non ha gratuito carattere pietistico o paternalistico, ma 
rappresenta un premio allo sforzo che il condannato va facendo per adeguarsi 
all’opera diuturna dell’Istituzione che, mediante la rieducazione, lo avvia al 
reinserimento sociale”.198 Il decreto legge c.d. Svuota-Carceri n.146/2013199, 
convertito in legge 21 febbraio 2014, n. 10, dà modo di ricorrere maggiormente 
alle misure alternative e,nello specifico,ha reso più facile l’accesso a tale 
misura, la quale consente di ridurre i tempi della pena,perché la punizione 
prosegue, sì, ma con modalità differenti, rispetto all’esecuzione carceraria, ed è 
maggiormente finalizzata al reinserimento sociale del detenuto. In sostanza, si 
concretizza in un vero e proprio sconto di pena,e  ciò altro non è che una forma 
di riconoscimento per il detenuto che ha partecipato all’opera di rieducazione.200  
Secondo la Corte Costituzionale 201, la valutazione del comportamento tenuto 
non può essere globale e finale, ma necessariamente atomistica, ossia riferita ai 
singoli semestri, e il giudizio negativo su uno o più di essi non può comportare 
la decadenza del diritto a vedersi riconosciuto un simile beneficio, per quei 
soggetti in cui le condizioni prescritte si sono verificate. Una lettura contraria 
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 Corte Cost. sent. n. 276/1990. 
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 Il c.d. Decreto svuota - carceri oltre ad aver aumentato i giorni di detrazione per ogni 
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compiere una valutazione al passato ed una al futuro. (cfr. BRESCIANI, L., Appunti di Diritto 
Penitenziario, p.123.) 
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 Corte Cost. sent. n. 276/1990. 
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sarebbe incompatibile con l’intento del legislatore di incentivare una condotta 
partecipativa nella prospettiva delle finalità, esplicitate al terzo comma 
dell’articolo 27 della Costituzione. In merito all’articolo 54 la Corte si è 
espressa anche con la sentenza numero 352 del 16 Luglio 1991, affermando che 
la norma, nella parte in cui stabilisce che, ai fini della concessione della 
liberazione anticipata, è valutato anche il periodo trascorso in condizione di 
custodia cautelare, anche se nella forma degli arresti domiciliari, non contrasta 
con la funzione rieducativa della pena, perché “essendo la detrazione di pena 
rivolta al fine di consentire un più efficace reinserimento del condannato nella 
società, e dovendo,( il detenuto),offrire la prova di partecipazione all'opera di 
rieducazione, starà al giudice valutare se nel comportamento serbato 
dall'interessato nel corso della custodia cautelare possano essere rinvenuti 
quegli elementi che la giurisprudenza indica come sintomatici della evoluzione 
della personalità verso modelli socialmente validi,del ravvedimento improntato 
alla revisione delle motivazioni che avevano indotto il condannato a perseguire 
scelte criminali.” Quindi, ricorrendo tali presupposti la riduzione di pena “si 
giustifica quale riconoscimento della partecipazione all'opera rieducativa, la 
quale, anche se attuata "spontaneamente" ed al di fuori del circuito 
penitenziario, non per questo cessa di essere riguardata dal legislatore come 
parametro unitario e concettualmente indifferenziato, alla cui stregua la 
concessione del beneficio può concretamente volgersi a soddisfare la funzione 
tipica dell'istituto.” Così, “è proprio la "meritorietà" della condotta serbata nel 
corso degli arresti domiciliari a giustificare la detrazione di pena che - secondo 
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la mens della norma - è destinata a facilitare un "più efficace reinserimento nella 
società202”. 203 
 
 
4.3. L’impegno rieducativo di fronte al fenomeno del 
sovraffollamento carcerario. 
 
Gli ultimi decenni del secolo scorso sono stati segnati da un notevole aumento 
della popolazione presente negli istituti di pena. Il tasso di densità 
carceraria,indicatore del sovraffollamento, evidenzia, a partire dall’anno 2000, 
una crescita costante della popolazione detenuta che, conseguentemente, ha 
comportato una eccedenza numerica, rispetto alla capienza regolamentare degli 
istituti penitenziari. La ragione del verificarsi di tale fenomeno si rinviene nel 
tentativo del legislatore di fornire una risposta alle crescenti esigenze di 
sicurezza sociale, derivanti dall’aumento degli episodi criminosi, che si 
concretizza con un ricorso sempre maggiore alla pena detentiva. Ciò in ragione 
della prevalenza, che è stata assegnata, nel dibattito pubblico, alle esigenze di 
tutela della collettività, rispetto alla protezione dei diritti fondamentali dei 
detenuti,con un conseguente allontanamento dal “modello penitenziario 
europeo”, imperniato sulla funzione rieducativa.204 “La situazione attuale è il 
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 RE, L.,Carcere e globalizzazione.Il boom penitenziario negli Stati Uniti e in Europa, 
Roma,2010, p. 1-3. 
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frutto di politiche securitarie demagogiche che hanno colpito, in larga parte, 
tossicodipendenti e immigrati e costituisce anche una esplicita rappresentazione 
del fallimento delle politiche sociali.”205In tal modo, lo Stato ha posto in 
secondo piano il proprio compito di garantire i diritti fondamentali nei confronti 
di chi fa ingresso in carcere.206 Tale tendenza si è tradotta,concretamente, nella 
cristallizzazione di condizioni di vita al limite del rispetto delle più basilari 
esigenze dell’essere umano. invero, analizzando gli istituti di pena, è possibile 
riscoprire la verità della considerazione per cui a “minor Stato sociale 
corrisponde maggior Stato poliziesco e penale”, 207 generato da tutti quegli 
interventi normativi indirizzati verso la cancerizzazione dei “perdenti” nella 
“competizione sociale”, che hanno determinato una vera e propria “detenzione 
sociale”. 208 Secondo i dati diffusi dal Ministero della Giustizia, che 
rappresentano le statistiche aggiornate sulla popolazione carceraria, risulta che 
al 21 Gennaio 2015 sono 53.623 i detenuti presenti nei penitenziari italiani, che 
hanno una capienza complessiva, formalmente, di 49.494 posti,anche se,di fatto, 
il numero dei posti disponibili è di circa 38.000.  
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 Si riscontra l’inadempimento da parte del nostro ordinamento rispetto all’impegno 
solennemente proclamato all’interno della Carta costituzionale per la rimozione delle 
diseguaglianze di fatto. (RUOTOLO, M., Dignità e Carcere, p.,125). 
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 DOLCINI,E.,La rieducazione del condannato:un’irrinunciabile utopia?,Relazione tenuta al 
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  SANTORO,E., Carcere e società liberale, II edizione, Torino, 2004, p. 117. 
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  RUOTOLO, M., Ragion Pratica, p. 457. L’autore afferma che sono proprio i socialmente 
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Nonostante il problema del sovraffollamento in Italia sia tuttora persistente 
presenta,oggi,“proporzioni meno drammatiche”,209 visto che,rispetto al 2012, la 
popolazione carceraria è diminuita di quasi 12.000 persone. Sembrerebbe,dai 
dati numerici, che la forbice tra il numero dei detenuti e i luoghi disponibili 
potesse arrivare ad una probabile chiusura. A dispetto di questo elemento 
positivo, è doveroso riscontrare che siamo ancora ben oltre i limiti massimi 
consentiti e ciò altro non dimostra che l’inefficienza dello Stato rispetto ad una 
delle sue funzioni primarie, ossia quella repressiva e rieducativa. È doveroso 
l’illegittimità e l’intollerabilità delle condizioni detentive,che risultano in 
contrasto con i principi affermati dalla nostra Carta costituzionale. 
E ,quindi,viene spontaneo chiedersi come una persona costretta a stare come 
non dovrebbe, possa essere aiutata a rieducarsi. Com’è possibile compiere 
un’opera di rieducazione se in una situazione di sovraffollamento non si fa altro 
che tirare fuori il peggio delle persone e non il meglio? ? Come si può ipotizzare 
un programma di risocializzazione quando il detenuto è costretto in una 
reclusione che va al di là dell’umanamente sopportabile? Come si può parlare di 
rieducazione se viene meno il rispetto della dignità umana?  
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 Considerazioni lusinghiere si ritrovano in due recenti sentenze della Corte di Strasburgo: 
Corte Europea, sezione II, 16 settembre 2014, Stella e altri e Corte Europea, sezione II, 16 
settembre 2014, Rexhepi e altri. 
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Sostenendo l’idea del carcere come luogo di legalità,210 esso deve essere 
connotato dal rispetto dei valori costituzionali e delle disposizioni legislative di 
essi attuative, affinchè vi si possa svolgere, compatibilmente con gli inevitabili e 
fisiologici limiti imposti dalla condizione detentiva, la personalità di ogni 
individuo, 211 e possano i reclusi vedere garantiti i propri diritti fondamentali, 
proprio perché non è scritto in nessun codice che un’ulteriore pena debba essere 
quella del sovraffollamento. 
L’attenzione pressante con la quale gli organismi internazionali, Nazioni Unite  
e Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, incalzano l’Italia in relazione ad una 
situazione carceraria,che presenta connotati non più tollerabili, ha indotto i 
giudici interni a sollecitare una pronuncia della Corte Costituzionale( sent. n. 
279 del 22 Ottobre 2013). Prima di analizzare la pronuncia della Consulta, è 
opportuno prendere in esame, in modo più dettagliato, i giudizi condotti a carico 
dell’Italia.  
La sentenza dell’ 8 Gennaio 2013 della Corte di Strasburgo sul Caso 
Torreggiani e altri contro Italia tocca la specifica problematica del 
sovraffollamento carcerario,inserendosi,come seguito alla decisione emessa nel 
precedente caso Suljmanovic v. Italia, del 16 luglio 2009, in cui si rilevava una 
puntuale ed esclusiva violazione dell’articolo 3 della Convenzione. La rilevanza 
di questa pronuncia, “una condanna strutturale che nasce non dalla crescita della 
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  RUOTOLO M., Il carcere come luogo della legalià, in onore di Valerio Onida., in AA.VV., 
Alle frontiere del diritto costituzionale. Scritti in onore di Valerio Onida. Milano,2011, pp 1781 
e ss. 
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  RUOTOLO M., Dignità e Carcere, Napoli, 2011, p. 16-17. 
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criminalità ma dalla crescita della criminalizzazione”,212 sta nella circostanza 
che l’argomentazione che sorregge la decisione,ossia lo spazio a disposizione 
del detenuto in cella,viene ritenuto di per sé sufficiente ad integrare la 
violazione della disposizione richiamata. Il solo dato della misura della 
superficie fruibile dal recluso rileva, di per sé, senza necessità di provare una 
conseguente afflizione subita da cui sia derivato una danno alla salute mentale o 
fisica. Pertanto, la vera innovazione del giudizio consiste nel fatto che, nel caso 
di specie, non risultavano denunciati fattori di sofferenza diversi, e ulteriori, 
dalla mera proporzione algebrica tra la spazio a disposizione nella cella e il 
numero dei detenuti che la occupano.213 
A causa della natura strutturale della violazione e dei ripetitivi ricorsi che la 
denunciano, nella sentenza Torreggiani del 2013 la Corte EDU ha deciso di 
adottare lo strumento della pronuncia pilota.214 In questo tipo di decisione non ci 
troviamo di fronte, esclusivamente, ad una pronuncia sulla violazione della 
Convenzione,nel caso specifico; ma, viene identificato un problema strutturale e 
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 BORTOLATO, M., Sovraffollamento carcerario e trattamenti disumani o degradanti ( la 
Cedu condanna l’Italia per le condizioni dei detenuti), in Quest. Giust., 2009, fascicolo 5, p. 
111. 
213
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propria posizione prima di subire ulteriori condanne.  
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la stessa Corte di Strasburgo ha il compito di fornire al legislatore nazionale 
precise linee guida, sui rimedi necessari, per porre fine alla violazione 
sistematica. Questa decisione ha trovato origine in sette ricorsi presentati da 
altrettanti detenuti presso le Case Circondariali di Piacenza e Busto Arsizio, i 
quali lamentavano la violazione dell’articolo 3 della Convenzione, per il fatto di 
essere stati collocati in celle di 9 metri quadrati,insieme ad altri reclusi. Quindi, 
ciascuno di essi disponeva di uno spazio inferiore a 3 metri quadrati, escluso il 
mobilio. La questione principale implicata nella decisione in commento 
riguarda il diritto del detenuto ad un’esecuzione della pena che si svolga in 
maniera non disumana, diritto che si ricava facilmente dalla lettura combinata 
dell’articolo 27, terzo comma della Costituzione e degli articoli 2 e 3 della 
stessa. È una posizione che viene ulteriormente “rafforzata” dalla previsione 
dell’articolo 3 Cedu e dalla giurisprudenza europea che si è formata su di 
esso.215 
Il problema si pone in quei casi in cui il detenuto ha uno “spazio vitale” di cella 
minore di tre metri quadri, oppure quando non siano comunque garantiti gli 
standard minimi, che devono essere assicurati nei luoghi di detenzione, che 
l’articolo 18 delle regole penitenziarie europee lega anche alle condizioni 
igienico-sanitarie, alla cubatura d’aria, all’illuminazione, al riscaldamento e 
all’areazione.   
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 RUOTOLO, M.,L’incidenza della Cedu sull’interpretazione costituzionale. Il “caso” 
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primo della Costituzione.  
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Alla luce di tali premesse, l’analisi deve muovere dalla sentenza della Consulta 
n. 279 del 2013. Non è la prima volta che la giurisprudenza costituzionale si 
occupa della posizione del recluso, la quale acquista rilievo sotto un duplice 
profilo:da un lato, egli è un soggetto meritevole di protezione giuridica in 
riferimento a tutti quei diritti indipendenti dalla situazione di 
carcerato;dall’altro, si devono offrire all’individuo, ristretto nello status  di 
detenuto, quelle garanzie minime, non sopprimibili, in modo da evitare che le 
pene degradino a trattamenti contrari al senso di umanità, così da non rendere 
l’espiazione della pena contraria a basilari standard di civiltà.216 Ad essere 
censurato dai giudici rimettenti è l’articolo 147 del codice penale, nella misura 
in cui non consente che il rinvio facoltativo della pena avvenga in condizioni 
tali da recare offesa alla dignità umana. I giudici a quibus ravvisano una lesione 
dei parametri costituzionali,quali gli articoli 2,3, 27, terzo comma e 117, con 
indiretto riferimento all’articolo 3 CEDU. Nel caso di specie viene in rilievo il 
dato spaziale, ossia la detenzione in una cella di misura non conforme alle 
prescrizioni europee, cioè uno spazio vitale corrispondente a meno di tre metri 
quadri a detenuto. I giudici rimettenti hanno richiamato l’istituto del rinvio 
facoltativo come strumento utile al quale fare ricorso, per evitare che la pena 
assuma connotazioni contrarie al senso di dignità, perdendo, conseguentemente, 
quell’irrinunciabile finalità rieducativa che la rende conforme al dettato 
costituzionale. La Corte, ha ritenuto la questione inammissibile. Nonostante ciò, 
la Consulta stessa esige che le diverse componenti della pena, quella afflittiva e 
                                                 
216
  CAPRIOLI, F., - SCOMPARIN, L., Sovraffollamento carcerario, p. 3. 
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quella rieducativa, siano considerate “inscindibili”, in quanto logicamente in 
funzione l’una dell’altra, in modo che il contrasto con il senso di umanità, da cui 
deriva l’incisione della dignità dei detenuti, si verifichi ogni volta in cui la 
componente rieducativa venga accantonata. Al tempo stesso, secondo il Giudici 
delle leggi, “un trattamento penale ispirato a criteri di umanità è necessario 
presupposto per un’azione rieducativa del condannato”.217 Infine, la Corte 
indirizza un forte monito rivolto al legislatore, riservandosi, “in un eventuale 
successivo procedimento, di adottare le necessarie decisioni dirette a far cessare 
l’esecuzione della pena in condizioni contrarie al senso di umanità”.218   
A questa decisione, invero, ha fatto seguito una serie di interventi normativi, 
tutti etichettati come provvedimenti “svuota carceri”219, aventi come fine ultimo 
quello di arginare l’opprimente disagio del sovraffollamento, che da tempo 
caratterizza le nostre carceri, e di migliorare le condizioni di vita dei detenuti, in 
modo tale da consentire un miglior funzionamento dell’opera rieducatrice.  
                                                 
217
  MORELLI,A.,- TRUCCO,L., Diritti e Territorio. Il valore delle autonomie 
nell’ordinamento repubblicano, Torino, 2014, p. 18. 
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  Corte Cost. sent. n. 279/2013. 
219
 CAPRIOLI, F., - SCOMPARIN,L., Sovraffollamento carcerario e diritti dei detenuti, Le 
recenti riforme in materia di esecuzione della pena Torino, 2015, p. XIV, introduzione. Il 
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Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà 
fondamentali,nonchè di modifiche al codice di procedura penale e alle disposizioni di 
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Per cercare di risolvere il problema “cronico” e “strutturale”220 del 
sovraffollamento occorrerebbe trasformare sia le politiche sociali,che 
securitarie, orientandole al principio per il quale la reclusione non può essere 
concepita che come extrema ratio.  Sul punto è proprio la stessa Costituzione 
che declina il termine pena al plurale, non identificandola, perciò, in modo 
esclusivo, con il carcere. Sostenere,quindi, l’idea del diritto penale minimo, 
della detenzione come extrema ratio, riservata ai delitti più efferati, non 
significa negare le esigenze di ordine e sicurezza, ma più 
semplicemente,collocarle nel loro giusto alveo.221 222  
Andiamo adesso ad analizzare i provvedimenti concreti adottati dal nostro 
legislatore. Il primo dei compiti che gli sono stati assegnati dalla Corte europea 
è stato quello di predisporre rimedi giurisdizionali in grado di assicurare al 
detenuto sia un’adeguata tutela preventiva, che una tutela risarcitoria,successiva 
all’avvenuta lesione. Sul piano preventivo, il nuovo articolo 35-bis o.p., 
introdotto con il d.l. 146 del 2013, prevede che il detenuto, o l’internato, che  
contesti un grave ed attuale pregiudizio all’esercizio dei suoi diritti, possa 
chiedere al magistrato di sorveglianza di ordinare all’amministrazione di porre 
fine alla violazione in atto, all’esito di un apposito procedimento di reclamo 
“giurisdizionale”.Sul versante dei rimedi restitutori,l’indirizzo progressivamente 
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 Così definito dalla Corte Europea dei Diritti dell’Uomo nella sent. 8 gennaio 2013, 
Torreggiani e altri contro Italia, ric n. 43517/09, divenuta definitiva il 28 maggio 2013. 
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 RUOTOLO, M., Ragion pratica, p. 458. 
222
 È la stessa Corte Costituzionale che con sent. n. 265/2010 afferma che in materia di libertà 
personale vige il principio del minore sacrificio necessario, il quale implica l’incostituzionalità 
dell’automatica applicazione della custodia cautelare in carcere, prevista per taluni delitti di 
particolare allarme sociale.  
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emerso negli interventi legislativi post- Torreggiani è che il detenuto, privato 
dei suoi diritti fondamentali, debba essere risarcito non soltanto in forma 
pecuniaria, ma anche attraverso una congrua riduzione della pena ancora da 
scontare. La punizione detentiva, sofferta in condizioni disumane, è una 
sanzione diversa e più grave di quella inflitta dal giudice di cognizione, 
operando lo sconto, quindi, non si fa altro che salvaguardare il principio nulla 
poena sine iudicio.223 E questa logica ha ispirato l’istituto della liberazione 
anticipata speciale, per i detenuti che abbiano dato prova di partecipazione 
all’opera rieducativa.224 Tra le modifiche all’ordinamento funzionali alla 
riduzione della popolazione carceraria figura, in primo luogo, il definitivo 
compimento di quel percorso di progressiva riabilitazione dei condannati 
recidivi, già avviato nel 2010. Con il d.l. 78 del 2013 è caduto il divieto di 
sospensione dell’ordine di esecuzione delle pene detentive brevi e sono stati 
rimossi molti limiti alla concessione delle misure “extramurarie”. L’azione 
riformatrice del legislatore ha interessato anche le condizioni di accesso alle 
misure alternative alla detenzione. L’innovazione più dirompente è 
rappresentata dall’affidamento in prova al servizio sociale “allargato”,  
concedibile al condannato che deve espiare una pena residua non superiore a 
quattro anni, quando sia possibile emettere un giudizio di utilità ed adeguatezza 
della misura in chiave rieducativa e special prventiva, basato sul comportamento 
tenuto nell’anno precedente alla presentazione della richiesta dal detenuto in 
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  CAPRIOLI, F., - SCOMPARIN, L., Sovraffollamneto carcerario, Introduzione, p. XV. 
224
   Per quanto riguarda l’istituto della liberazione anticipata si rimanda la trattazione delle 
recenti modifiche al paragrafo precedente. v. supra, par. 4.2., capitolo IV. 
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espiazione di pena.225 Anche le novità che hanno interessato i presupposti di 
fruizione e le modalità applicative della detenzione domiciliare e della 
semilibertà tendono al potenziamento dell’esecuzione penale esterna al carcere. 
Condividendo il duplice obiettivo dell’implementazione della funzione 
rieducativa della pena e del miglioramento delle condizioni di vita dei detenuti, 
attraverso la riduzione della popolazione ristretta, si creano le condizioni 
affinché quella funzione risocializzante possa essere davvero perseguita 
all’interno degli istituti di pena. 226  Il legislatore ha anche tentato di incentivare 
il ricorso al braccialetto elettronico, sperando di far aumentare il numero dei 
detenuti sottratti al carcere, grazie alle opportunità offerte dalla possibilità di 
una “detenzione domiciliare assistita” da un controllo rafforzato. 227 Meritano, 
infine un cenno altri due interventi novellistici: il primo dei quali, modificando 
l’art. 16 del T.u. sull’immigrazione dovrebbe accrescere, significativamente, il 
numero delle espulsioni degli stranieri, decretate a titolo di misura alternativa 
alla detenzione; il secondo, fa riferimento alle modifiche apportate dal d.l. n. 92 
del 2014 all’art. 24 del d.lgs. 28 luglio 1989, n. 272,che dovrebbero far si che 
aumentasse significativamente la quantità dei condannati, destinati a contare la 
pena con le modalità previste per i minorenni, poiché è stato elevato da ventuno 
a venticinque il tetto di età previsto dalla disposizione attuativa. Analizzando 
questi ultimi provvedimenti emessi in materia è possibile riscontrare come 
l’Italia si sia conformata alla quarta soluzione prospettata al nostro legislatore 
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  CAPRIOLI, F., – SCOMPARIN, L., Sovraffollamento, pp. 85-86. 
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 Op.cit, p. 103. 
227
 Op. cit, p. 104. 
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dalla Corte di Strasburgo per ridurre,temporaneamente, il problema del 
sovraffollamento, che è quella di introdurre una “clausola di salvaguardia”. 
Tutti i rimedi adottati condividono un’esigenza di interventi impellenti di 
depenalizzazione, decarcerizzazione, attraverso un più ampio ricorso alle misure 
alternative al carcere. Anche se l’ideale sarebbe ritenere tout court ineseguibile 
la pena,dal momento che è indubbio che un’esecuzione disumana perde gli 
stessi connotati strutturali e funzionali assegnati dalla Costituzione al 
trattamento sanzionatorio penale, primo, tra tutti, la sua imprescindibile, 
attitudine rieducativa. 228  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                 
228
 Op. cit., p. XX, Introduzione.  
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Ritengo opportuno ricordare a me stessa e al presunto lettore che il presente 
lavoro trae la sua origine da un’ esperienza avvenuta nel mese di Giugno dello 
scorso anno, ossia la visita alla Casa Circondariale di Roma - Rebibbia. Questo 
incontro ha fatto sorgere in me molteplici interrogativi: il Carcere oggi, in Italia, 
è utile a qualcuno? Rispetta i dettati Costituzionali che sanciscono  la finalità 
rieducativa della pena e l’umanità delle pene? Esistono altri modi possibili per 
scontare la pena?  
Riconoscendo la difficoltà di affrontare un tema molto delicato, ma allo stesso 
tempo notevolmente attuale, questo elaborato si è proposto il fine di dare 
qualche risposta a questi interrogativi attraverso lo studio delle pronunce che la 
Corte Costituzionale ha emesso in materia.  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
